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RESUMO 
 
A presente monografia trata sobre recepção da Teoria da Ponderação de princípios 
elaborada por Robert Alexy pela doutrina brasileira e a jurisprudência do Supremo 
Tribunal Federal (STF). Em um primeiro momento, fez-se um breve histórico sobre o 
neoconstitucionalismo, seus pressupostos e premissas. Em um segundo momento é 
observada a estrutura da Teoria da Ponderação de Princípios de Robert Alexy e qual 
o seu delineamento, para então verificar a utilização da teoria hermenêutica na 
prática jurídica brasileira. Para tanto, elencou-se três Cursos de Direito 
Constitucional e 41 acórdãos do STF para um exame da recepção da teoria. Ao final, 
uma breve análise do artigo 489 do Código de Processo Civil de 2015, o qual dispõe 
sobre a fundamentação das decisões judiciais. 
 
Palavras-chave: Robert Alexy. Recepção. Doutrina brasileira. Supremo Tribunal 
Federal. Art. 489 CPC/15. 
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1 INTRODUÇÃO 
 
O controle de constitucionalidade dos atos normativos do Estado, bem como 
dos atos estatais e até mesmo entre particulares, em que se verifica o conflito de 
princípios constitucionais é cada vez mais comum no contexto do constitucionalismo 
atual. Isso porque visa promover a proteção dos direitos fundamentais. 
No Brasil, principalmente com a promulgação da Constituição de 1988, foram 
positivados direitos com alargada carga semântica, e com isso deu-se início a um 
novo paradigma constitucional, no qual devem ser observados os preceitos 
constitucionais em todas as esferas estatais e sociais. A partir de então, iniciou na 
cultura jurídica brasileira um amplo uso de princípios para fundamentar decisões 
judiciais e administrativas, com o intuito de balizar os atos estatais com as normas 
da Constituição. Acontece que, em alguns momentos, diferentes princípios 
constitucionais são evocados para o mesmo caso, mas propõe soluções contrárias 
entre si, fenômeno conhecido como colisão de princípios.  
Assim, quando ocorre um conflito entre princípios, buscam-se soluções 
hermenêuticas para solucionar o caso concreto, tendo sido desenvolvidos diversas 
teorias argumentativas com o intuito de fundamentar os posicionamentos adotados.  
Dentre essas teorias encontra-se a Teoria da Ponderação dos princípios do 
jusfilósofo Robert Alexy, a qual vem sendo utilizada pelos juristas brasileiros como 
alternativa hermenêutica para balizar as decisões que versam sobre a colisão e 
princípios. Essa situação tem gerado insegurança jurídica, uma vez que em muitas 
decisões não ocorre o enfrentamento do conflito entre os princípios, mas apenas 
suscita-se os princípios e teorias, para, desse modo, solucionar a lide. Nesse 
contexto, a presente monografia restringir-se-á a análise da recepção da Teoria 
Ponderacionista de Robert Alexy pela doutrina brasileira e jurisprudência do 
Supremo Tribunal Federal. 
Para tanto, no primeiro capítulo da presente monografia discorrerá 
brevemente sobre o neoconstitucionalismo, pontuando alguns dos seus 
fundamentos e pressupostos. Em seguida, explicará a Teoria que Robert Alexy 
elaborou para solucionar a colisão entre princípios. 
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Já no segundo capítulo, será observado a recepção da teoria de Robert Alexy 
no Brasil, com os apontamentos de Virgílio Afonso da Silva e será apurado em três 
Cursos de Direito Constitucional da doutrina brasileira como são abordados os 
conceitos que Alexy utiliza, a sua Teoria e se:  
1. seguem fielmente a matriz teórica alemã;  
2. utilizam erroneamente essa matriz teórica, embora pretendendo ser fiel 
a ela;  
3. utilizam elementos da matriz alemã, mas inovam esses elementos com 
aportes próprios adaptados ao direito brasileiro. 
No tópico subsequente, será feita a mesma constatação na jurisprudência do 
Supremo Tribunal de Federal (STF), através de uma pesquisa empírica, na qual 
analisar-se-á 41 decisões judiciais que foram extraídas do sítio eletrônico do STF 
com a utilização dos seguintes termos:  
A. ‘Robert Alexy’; 
B. ‘princípio e proporcionalidade’; 
C. ‘razoabilidade e proporcionalidade’; 
D. ‘balanceamento’ 
E. ‘adequação e necessidade e proporcionalidade’. 
E em cada decisão serão examinados os seguintes critérios:  
I. o contexto que o termo se encontra; 
II. quais normas então em conflito/análise ao utilizar o termo; 
III. trata-se de proibição de excesso ou insuficiência; 
IV. cita a teoria de Robert Alexy?’; 
V. cita os passos da referida teoria?’; 
VI. utiliza de fato a teoria ou limita-se a citá-la? 
VII. como aborda a proporcionalidade/ponderação?’. 
Ao final, serão tecidas algumas críticas ao modo como vem sendo abordada a 
Teoria de Alexy e será feito um exame do artigo 489 do Código de Processo Civil de 
2015, o qual elenca os elementos essenciais da sentença, com especial atenção ao 
seu segundo parágrafo, o qual aborda os termos ‘ponderação’ e ‘colisão de normas’.  
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Analisar-se-á, então, se o artigo pode ou não fazer referência à Teoria de 
Robert Alexy ao utilizar esses termos e se é coerente fazê-lo, bem como alguns 
aspectos sobre a legitimidade do juiz ao proferir suas decisões judicias, a qual 
adianta-se, implica em uma fundamentação consistente. 
Vale ressaltar que o objeto da presente monografia é apenas um recorte 
sobre um campo de pesquisa extenso que é a presença da moral no direito, o qual a 
autora pretende aprofundar em suas futuras pesquisas. Assim, a pesquisa restringe-
se em analisar a prática jurídica brasileira, sem adentrar no amplo debate e crítica 
sobre a teoria de Robert Alexy. 
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2 AS TEORIAS PONDERACIONISTAS E A SUA MATRIZ TEÓRICA 
   
2.1 O NEOCONSTITUCIONALISMO E AS SUAS ORIGENS  
  
No decorrer da história, alguns fatos ganharam destaque por promoverem o 
cerceamento do poder estatal e a consolidação dos direitos fundamentais, ou seja, a 
salvaguarda de direitos individuais em face do Estado. Poder-se-ia estender em 
longa análise sobre o desenvolvimento do constitucionalismo, no entanto, 
considerando a brevidade do presente trabalho monográfico, será abordado, de 
forma sintética, o início do movimento constitucional, apontando apenas alguns 
acontecimentos que tiveram importância na construção do atual panorama 
neoconstitucional1. 
A breve exposição inicia-se no ano de 1689, após a Revolução Gloriosa, na 
Inglaterra, em que William III e Mary II assumiram o trono, tendo os seus poderes 
limitados pelo Bill of Rights, o qual se reporta à Magna Charta de 1215. Neste 
momento o Parlamento ganha destaque, em contraposição à Coroa, uma vez que o 
Bill of Rights reduz a autoridade do monarca de legislar de forma indiscriminada, não 
sendo mais possível ele instituir tributos ou escalar e manter o exército sem a devida 
autorização do Parlamento. Pode-se afirmar que aqui inicia uma tímida construção 
da democracia com a positivação dos direitos e separação de competências, que 
tinham como fito a restrição da Coroa à absolutismos, balizada pela supremacia do 
Parlamento. Logo, estabelecendo limites à atuação da Coroa por delimitar seus 
poderes. 
Já no ano de 1787, nos Estados Unidos, após a declaração de sua 
independência em relação à Inglaterra, tem-se a primeira Constituição escrita, 
solenemente ratificada em 1789. E em 1791 a Constituição dos Estados Unidos 
sofreu as suas dez primeiras emendas, também conhecidas como Bill of Rights. 
Importa observar que aqui a preocupação foi além da simples limitação ao poder 
estatal, a fim de colocar garantias para a sociedade em relação ao Estado, mas 
                                                 
1
 Destaca-se que o termo Neoconstitucionalismo não é adotado de forma unânime por estudiosos do 
constitucionalismo, bem como não possui um único significado. O termo que designa o que irá ser 
exposto neste capítulo é também conhecido por alguns juristas como Constitucionalismo 
Contemporâneo ou pós-positivismo, mas para a presente monografia utilizar-se-á a nomenclatura 
neoconstitucionalismo. 
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também de estabelecer a defesa das minorias de possível abuso democrático, ou 
seja, estendendo a esfera de proteção do Estado e limitando-o a possíveis abusos 
que ele mesmo poderia cometer. Assim, incluiu-se proteções como a liberdade de 
expressão, a religião, o direito de reunião, o devido processo legal e o direito a um 
julgamento justo, construindo a percepção da superioridade legislativa da 
Constituição. 
Conforme elucidam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco:  
 
Na Reṕblica norte‐americana, em que os dois poderes 
fundamentais do Estado procediam da mesma fonte de 
legitimidade, o voto popular, abriu‐se margem ̀ discussão de 
outro problema, que somente ocupaŕ os europeus em um 
posterior momento histórico – a questão da proteção das 
minorias. Reparou‐se que esse objetivo exigia que os 
limites dos poderes estivessem bem delineados em um 
documento vinculante, insuscetível de ser alterado pelas 
mesmas maiorias contra as quais as limitações eram 
dispostas. Tudo isso colaborou para que se encontrasse um 
valor jurídico único na Constituição, como instrumento de 
submissão dos poderes a limites. Tornou‐se viável a ideia da 
supremacia da Constituição sobre as leis. (2016) (grifou-se) 
 
Contemporaneamente à Independência dos Estados Unidos, ocorre a 
Revolução Francesa de 1789 a 1799, com a máxima da liberdade, igualdade e 
fraternidade e a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão em 1789. Nela 
consolidou-se a nova ideologia, delineada pela Constituição, a separação dos 
Poderes e os direitos individuais, tornando-se o marco do Estado Liberal e da 
ascensão política da burguesia. Nesse momento, sua consolidação foi através da 
positivação do sufrágio universal, a soberania popular, a separação de Poderes e a 
proteção dos direitos individuais, principalmente quanto as liberdade públicas, a 
igualdade formal e a propriedade privada. 
Nesse sentido, aos poucos, a ideia de uma constituição que não só 
normatizasse regras da organização do Estado foi tomando forma, para que também 
assegurasse direitos individuais a cada cidadão. 
O fato histórico mais relevante para a construção do neoconstitucionalismo se 
dá no pós-segunda guerra mundial e aos julgamentos do Tribunal de Nuremberg, 
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com a publicação da Lei Fundamental da República Federal da Alemanha em 1949. 
Após as atrocidades cometidas durante o regime nazista sob a égide da legalidade, 
a Lei fundamental veio como manto protetor da sociedade alemã por ser o momento 
em que houve a reafirmação dos valores democráticos. Isso porque já na sua 
abertura expressa os direitos fundamentais à liberdade, à inviolabilidade corporal, à 
liberdade de locomoção, de expressão, de consciência, à inviolabilidade do 
domicílio, entre outros, com especial atenção à dignidade da pessoa humana e à 
vinculação jurídica dos direitos fundamentais. 
Seguindo essa concepção constitucional, tem-se as Constituições da Itália em 
1947, a da Alemanha em 1949, a de Portugal em 1976, a Espanhola em 1978, e a 
do Brasil em 1988. Verifica-se que a construção e consolidação do Estado moderno 
e a constitucionalização dos direitos é recente, tendo se desenvolvido nos últimos 
300 anos; sendo que apenas no último século deu-se o início da construção das 
visões constitucionalistas como são concebidas atualmente. 
Em suma, no século XIX consolidou-se o Estado de Direito, atendo-se às 
normas de separação e limitação do poder, bem como a proteção dos direitos 
individuais em face do Estado, ou seja, a concepção de um Estado precipuamente 
positivista. Enquanto que no século XX é que se inicia o Estado Democrático de 
Direito ou Estado Constitucional de Direito, em que são instituídos os conceitos de 
fonte do poder, de adequação do procedimento e o que pode ou não ser decidido, 
superando a simples legalidade positiva e preocupando-se com a origem e o 
conteúdo da norma, ou seja, a legitimidade e a adequação do conteúdo 
normativo ao ordenamento jurídico vigente e à Constituição2. 
Antonio Enrique Pérez Luño (2002) aponta que a transição do Estado de 
Direito para o Estado Constitucional se dá no entendimento conferido às normas 
constitucionais e infraconstitucionais, o qual modifica 1) do princípio da primazia da 
lei para o princípio da primazia da Constituição; 2) da reserva de lei à reserva 
                                                 
2
 Para a elaboração da parte histórica, consultou-se as seguintes bibliografias: BARROSO, 
Luís Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporâneo: os conceitos fundamentais e a 
construção do novo modelo. 5ª ed. Saraiva. 2015 (p.34-66 e 100-109); BONAVIDES, Paulo. Curso 
de Direito Constitucional. 31ª ed. Malheiros. 2016 (p.33-48; 80-88 e 95-97); CADEMARTORI, Luiz 
Henrique. DUARTE, Francisco Carlos. Hermenêutica e Argumentação Neoconstitucional. 1ª 
edição. Atlas. 2009 (p.29-34); e MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso 
de Direito Constitucional. 11ª edição. Saraiva. 2016 (p. 37-41; 47-49 e 53-54) 
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constitucional; e 3) do controle jurisdicional da legalidade para o controle jurisdicional 
da constitucionalidade.  
É nesse contexto que vem se desenvolvendo o neoconstitucionalismo, o qual 
se caracteriza pela superioridade da Constituição e a submissão dos poderes à ela e 
por ela concebidos - verificável por procedimentos jurisdicionais de controle de 
constitucionalidade. No entanto, a sua característica primordial é a absorção de 
valores morais e políticos, observados nos princípios constitucionais, formais e 
materiais, consubstanciados nos direitos fundamentais, na função social das 
instituições públicas, na divisão dos poderes e na independência dos tribunais 
(CADEMARTORI e DUARTE, 2008). 
Sobre o uso do termo neoconstitucionalismo, Suzanna Pozzolo (2006) expõe 
que ele era originalmente utilizado para distinguir uma faceta jusfilosófica que estava 
entre o juspositivismo e o jusnaturalismo, a qual se propunha a ser a versão 
melhorada de ambas as correntes, com suas qualidades e sem os seus defeitos. 
Entretanto, de imediato, a palavra sofreu modificações conceituais a partir de outras 
designações que jusfilósofos lhe conferiram. A primeira delas foi empregá-la como 
sinônimo de constitucionalismo; a segunda foi estender seu significado para um 
sistema jurídico que possui uma constituição longa e densa, ou seja, o Estado 
Constitucional de Direito. A partir de então o conceito sofreu sucessivas alterações a 
fim de compreender a complexidade do fenômeno, e foi sistematizado por Paolo 
Comanducci (2002) em neoconstitucionalismo teórico, ideológico e metodológico - 
similar às subdivisões do positivismo jurídico desenvolvidas por Norberto Bobbio3. 
Em sua adaptação da referida subdivisão ao neoconstitucionalismo, 
Comanducci (2002), ainda que admitindo essa ser um pouco forçada, realizou tal 
diferenciação a fim de proporcionar uma crítica mais rica ao neoconstitucionalismo, 
ou seja, analisar como ele se manifesta em diferentes contextos. Dessa forma, 
explica que o neoconstitucionalismo como teoria do direito caracteriza-se em uma 
Constituição ‘invasora’ ante a positivação de um rol de direitos fundamentais, a 
onipresença de princípios e regras, e as particularidades da interpretação e 
aplicação das normas constitucionais. Assim, o neoconstitucionalismo teórico vem 
                                                 
3
 Os aspectos ideológico, teórico e metodológico do positivismo jurídico elaborados por 
Norberto Bobbio podem ser consultados em BOBBIO, Norberto. O Positivismo Jurídico: Lições de 
Filosofia do Direito. Ícone. 2006 
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como alternativa ao juspositivismo tradicional e também como contraponto, uma vez 
que não é mais compatível com os sistemas jurídicos contemporâneos ante o seu 
caráter axiológico. Já em uma visão interna da teoria neoconstitucional existem duas 
linhas teóricas e contrárias: a primeira entende que o neoconstitucionalismo é uma 
continuação do positivismo jurídico, mas com um mesmo método e um objeto 
parcialmente modificado; enquanto que para a segunda linha, a alteração do objeto 
acarretou em uma mudança na metodologia, de modo que há uma modificação  
qualitativa em relação ao positivismo jurídico.  
Paolo Comanducci (2002) informa que tais visões decorrem de concepções 
distintas de Constituição - o objeto da teoria. Para o primeiro modelo a constituição é 
um conjunto de regras jurídicas positivas fundamentais, logo, fundantes do 
ordenamento jurídico e hierarquicamente superiores às outras normas, por ser  
descritivo. Enquanto que para o segundo tem-se a mesma definição, com a adição 
do entendimento de que as normas infraconstitucionais devem ter determinados 
conteúdos, aos quais se atribui um valor. Desse modo, a Constituição possui um 
valor intrínseco, ela é um valor em si, ou seja, axiológico. Tal distinção é 
extremamente relevante na medida em que cada modelo implica na forma que 
será abordada a interpretação legal pelas cortes constitucionais, isto é, se elas 
irão assumir o modelo descritivo ou axiológico. Ressalta-se que quando o 
neoconstitucionalismo é compreendido sob o prisma de um modelo de Constituição 
axiológico, ele se apresenta tanto como teoria do direito quanto como uma ideologia.  
Considerando a abordagem do neoconstitucionalismo como ideologia, tem-se 
como primazia e principal característica a garantia dos direitos fundamentais, 
distanciando-se do constitucionalismo que tem em primeiro plano a limitação do 
poder estatal. Nesse sentido, tanto os mecanismos de tutela de direitos quanto as 
atividades estatais legislativas e judiciárias estão direcionadas à concretização, 
atuação e garantia dos direitos fundamentais, o qual nomeia-se 
‘neoconstitucionalismo das regras’ (COMANDUCCI, 2002). 
Já sobre a concepção de neoconstitucionalismo metodológico, essa 
contrapõe-se ao positivismo metodológico e conceitual que possui como paradigma 
a possibilidade de sempre identificar e descrever o direito em ‘ser’ e o ‘dever ser’, 
bem como a distinção da descrição e da valoração-prescrição. Isso porque o 
neoconstitucionalismo metodológico parte das premissas das fontes sociais do 
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direito e do vínculo entre direito e moral, havendo conexão baseada na justificação 
do direito na moral, ou seja, os princípios constitucionais e os direitos fundamentais 
são a ponte entre direito e moral (COMANDUCCI, 2002). 
Pozzolo (2006) afirma que embora proporcionem uma análise detalhada, não 
concorda totalmente com essa subdivisão ‘por reconhecer um elevado grau de 
elaboração que o neoconstitucionalismo não possui’, uma vez que considera que 
esses vários sentidos estão interligados e são interdependentes. Nesse sentido, 
defende a sua compreensão como o fenômeno de constitucionalização, ao invés de 
associar o termo neoconstitucionalismo como modelo jurídico de estado 
constitucional, uma vez que esse uso gera confusão e o termo em sua origem quer 
indicar, e ainda indica, uma doutrina antipositivista. 
Suzanna Pozzolo (2006) justifica que a reafirmação do sentido original de 
neoconstitucionalismo presta-se em fundamentar as exigências interpretativas 
buscadas pelo neoconstitucionalismo, por sua relação com o Estado de Direito 
Constitucional e o modo que a Constituição é admitida. Logo, a metodologia 
interpretativa e as suas exigências encontram respaldo em uma concepção de 
Constituição, que proverá a sua diretriz metodológica, no caso a 
neoconstitucional com a ponderação de valores. No entanto, particularmente nos 
países da civil law, o conceito de neoconstitucionalismo abrange uma crítica e 
doutrina que defende a incompatibilidade entre positivismo jurídico e 
constitucionalismo contemporâneo (POZZOLO, 1997, 2001). 
Para essa concepção de direito neoconstitucional, faz-se necessário 
instrumentos mais maleáveis do que os positivistas, isso porque os últimos tornam-
se obsoletos, imprecisos e ineficientes descritivamente no novo contexto. Assim, 
parte-se para um modelo preceptivo de Constituição e não um descritivo4, ou seja, a 
Constituição é norma axiologicamente suprema e ponto de união entre o jurídico e a 
moral. Dessa forma, concebe o Direito Constitucional não só no viés da legalidade, 
                                                 
4
 Tem-se Constituição descritiva como ‘um conjunto de regras jurídicas positivas 
consideradas superiores ou fundamentais em relação às outras do sistema. [...] submete o juiz à 
estrita observância da lei e o legislador em relação ao princípio da legalidade.’; enquanto que 
Contribuição preceptivo-substantiva ‘um conjunto de regras jurídicas positivas expressas e 
fundamentais, em relação as outras regras, todavia, diferentemente da outra, afirma que tais regras 
assumem o caráter constitucional em razão do especial conteúdo que exprimem. [...] a constituição, 
caracteristicamente situada acima das maiorias parlamentares e acima das vontades contingentes, 
constitui um acordo sobre os valores fundamentais que irradia seus efeitos sobre todo o 
ordenamento, chamando o legislador ao seu desenvolvimento.’ (POZZOLO, 2006) 
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mas também da justiça, ao impor uma evolução de valores e a declinação positiva. 
No mais, o direito não se exaure na lei ordinária, mas sim na constitucional, ou seja, 
na moral irradiada pela Constituição (POZZOLO, 2006).  
Já Luigi Ferrajoli (2011) argumenta que o neoconstitucionalismo vem sendo 
compreendido como a superação do positivismo jurídico, mas em uma compreensão 
com ares jusnaturalistas. Tal entendimento, inclusive, nega o positivismo jurídico por 
não considerá-lo mais capaz para lidar com as atuais democracias constitucionais 
ante a incorporação de princípios de justiça de aspecto ético-político à Constituição. 
Isso quebra o principal mote do positivismo jurídico, que é o distanciamento entre 
direito e moral; assim, se antes a moral era vista como um ponto de vista externo ao 
direito, agora é interno.  
Insta observar que, conforme Suzanna Pozzolo (2006), não se nega a 
presença de nenhuma moral no ordenamento jurídico, uma vez que a moral de um 
grupo que se encontra no poder irá, invariavelmente, refletir na construção das 
normas e haverá uma presença mínima de moral. Por outro lado, é totalmente 
diferente a presença de normas de caráter moral no ordenamento jurídico, em que 
se tem valores morais imprecisos positivados na Constituição, dando ensejo ao 
ativismo judicial e às discricionariedades e inconsistências argumentativas dos juízes 
ao proferir sentenças. Nas palavras de Pozzolo (2006): 
  
(sobre o neoconstitucionalismo) Desse modo, a justiça (na 
verdade, uma concepção de bem) começa a fazer parte dos 
critérios de validade do sistema, começa a fazer parte dos 
critérios da regra de reconhecimento. [...] Do ponto de vista 
positivista e descritivo não se nega que entre direito e 
moral existam algumas relações, nega-se que seja a 
bondade do princípio moral que lhe determina a 
juridicidade [...]. (grifou-se) 
  
Luigi Ferrajoli (2012) endossa que por óbvio as normas jurídicas possuem um 
contédo moral e uma ‘pretensão de justiça’, assim como a interpretação dada a 
uma indeterminação da linguagem legal configura uma discricionariedade 
interpretativa. Isso porque as Constituições e as leis ordinárias, invariavelmente, 
expressam e incorporam valores. 
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Ainda que porventura se compreenda as normas de um determinado 
ordenamento como injustas ou imorais, a verdade é que para quem as produziu, 
elas são entendidas como justas e morais, isto é, para o seu legislador, há uma 
(subjetiva) ‘pretensão de justiça’ (FERAJOLI, 2012). 
Os valores expostos na Constituição, sobremaneira os direitos fundamentais, 
são positivados em um nível normativo elevado ao da legislação ordinária, assim, há 
uma relação de vinculação entre as leis ordinárias com a Constituição (FERRAJOLI, 
2012). Isso significa que há uma relação de validade imposta às leis ordinárias, pois 
devem observar o disposto na Constituição em termos de valores. 
Outro elemento presente na diretriz neoconstitucional, segundo Ferrajoli 
(2011), é a sistemática das normas constitucionais. Esse entendimento 
compreende as normas não como regras, mas sim como princípios passíveis 
de ponderação e balanceamento por encontrarem-se virtualmente em conflito. 
Isso porque tal modificação confere importância à argumentação como uma 
própria concepção de direito. Nesse sentido, o direito acaba sendo aquele que é 
produzido pelos juízes, através da interpretação que eles irão atribuir às normas e 
como irão argumentar; e não mais o que é legislado somente. Logo, há uma quebra 
na separação dos poderes, porquanto o poder judiciário cria normas.  
Essa circunstância já foi verificada por Gilmar Ferreira Mendes e Paulo 
Gustavo Gonet Branco: 
  
Como cabe ̀ jurisdição constitucional a ́ltima palavra na 
interpretação da Constituição, que se apresenta agora repleta 
de valores impositivos para todos os ́rgãos estatais, não 
surpreende que o juiz constitucional assuma parcela de 
mais consideŕvel poder sobre as deliberaç̃es poĺticas de 
́rg̃os de cunho representativo. Com a materializaç̃o da 
Constituiç̃o, postulados ́tico‐morais ganham 
vinculatividade juŕdica e passam a ser objeto de definiç̃o 
pelos júzes constitucionais, que nem sempre disp̃em, 
para essa tarefa, de crit́rios de fundamentaç̃o objetivos, 
preestabelecidos no pŕprio sistema juŕdico. (2016) (grifou-
se) 
 
Desse modo, o direito baseia-se nas práticas do judiciário, ou seja, tem-se um 
‘direito como fato’ e não um ‘direito como norma’ (FERRAJOLI, 2011), criando uma 
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insegurança jurídica e dando ensejo à decisionismos. Isso decorre da acepção da 
constituição como prescritiva, e não apenas descritiva, uma vez que a prática 
jurídica não analisa apenas o ‘como é’, mas também o ‘como é justo que seja’ e por 
certo o ‘como não pode ser’.  
Conforme Cademartori e Duarte( 2009) apontam: 
 
Ora, o que caracteriza o Estado Constitucional – diferenciando-
o, tanto do Estado de Direito como do Estado Social – é que 
todas as previsões constitucionais (de liberdades públicas 
individuais no Estado de Direito e direitos socioeconômicos e 
culturais no Estado Social), enunciadas apenas em caráter 
formal, agora podem ser objeto de uma tutela jurisdicional, 
vale dizer, são justificáveis, e isto de deveu, sobremaneira, a 
Kelsen5. (grifou-se) 
 
Verifica-se, portanto, diversas abordagens possíveis ao termo 
neoconstitucionalismo, e independentemente de qual se acolhe, é ponto pacífico que 
no atual Estado Constitucional de Direito há o vínculo necessário entre direito, moral 
e política. Isso ocorre ante a presença de princípios e normas programáticas de 
caráter socioeconômico e cultural nas Constituições, aos quais só é possível 
tornarem-se efetivos através da utilização de teorias hermenêuticas e de 
argumentação jurídica que foram elaboradas sob a égide do novo contexto do 
Estado Constitucional (CADEMARTORI e DUARTE, 2008). 
Tais teorias hermenêuticas, em razão da interpretação de valores morais 
juntamente aos jurídicos, desenvolveram-se, principalmente, como técnicas 
ponderacionistas, sendo que a teoria expoente e matriz das demais é a 
desenvolvida pelo teórico alemão Robert Alexy. 
  
                                                 
5
 Sobre o fato dos direitos fundamentais passarem a ser objeto de tutela jurisdicional por 
Hans Kelsen, foi pelo fato de ter sido ele quem contribuiu para que houvesse um protagonismo do 
Tribunal Constitucional como guardião da Constituição em suas discussões com Carl Schmitt em 
1931. Para mais cf. CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquhart. DUARTE, Francisco Carlos. 
Hermenêutica e Argumentação Neoconstitucional. Atlas. 2009. 
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2.2 A TEORIA DE ROBERT ALEXY COMO MATRIZ TEÓRICA DAS TESES 
PONDERACIONISTAS 
  
Com a necessidade de uma teoria argumentativa para lidar com os princípios 
constitucionais em níveis formais e materiais, destacou-se, dentre as diversas 
teorias elaboradas para lidar com o contexto neoconstitucional, a Teoria 
Ponderacionista de Robert Alexy. Assim, ainda que existam diversas teorias 
ponderacionistas derivadas da matriz formulada por Alexy, a fim de propiciar uma 
análise mais aprofundada, o presente trabalho monográfico terá um enfoque na 
teoria de Robert Alexy e a sua utilização na doutrina brasileira e no Superior Tribunal 
Federal. 
A Teoria de Robert Alexy, estruturada no seu livro Teoria dos Direitos 
Fundamentais (2015) visa verificar se um direito fundamental está sendo restringido 
desproporcionalmente. Antes de adentrar na explicação da referida teoria, é 
importante esclarecer que para Alexy a distinção das normas de direitos 
fundamentais entre regras e princípios constitui uma estrutura normativo-material. 
Assim, a distinção das normas de direitos fundamentais entre princípios e regras é a 
coluna vertebral da sua teoria dos direitos fundamentais; e é desta distinção que 
Robert Alexy estrutura a sua Teoria. Isso porque é a partir dessa separação que 
Alexy estabelece os limites e as possibilidades de racionalidade no âmbito dos 
direitos fundamentais. 
Em alguns momentos as normas de direitos fundamentais são identificadas 
pela sua carga axiológica, como por exemplo, quando são utilizadas como valores, 
objetivos, fórmulas abreviadas ou regras sobre ônus argumentativo; em outros elas 
possuem status de regras, quando apontadas ou como lei ou se aplicadas como 
fundamentação dedutiva das normas de direitos fundamentais. Todos esses 
indicativos são sempre feitos de forma vaga, de modo que Alexy (2015) propõe uma 
distinção de princípios e regras com critérios mais objetivos para possibilitar uma 
aplicação sistemática dessa diferenciação. 
Alexy (2015) observa que por vezes são distinguidos não regra e princípio, 
mas sim norma e princípio ou norma e máxima, mas ele considera que princípios e 
regras são duas espécies de normas de direitos fundamentais. Isso porque ambos 
 22 
 
informam o dever ser, isto é, são elaborados por expressões deônticas básicas do 
dever ser, da permissão e da proibição, juízos concretos do dever ser. Deste modo, 
norma é gênero, sendo princípio e regra suas espécies. 
Dentre a diversidade de condições e critérios elegíveis a fim de diferenciar 
regras de princípios, existe o da generalidade, o qual define que princípios são 
normas que possuem um alto grau de generalidade, enquanto que nas regras o grau 
de generalidade é bem mais baixo. No direito brasileiro tem-se como exemplo o 
princípio da dignidade da pessoa humana no artigo 1º da Constituição Federal e 
como regra o inciso XXXIX do artigo 5º da Constituição Federal, no qual preceitua 
que não há crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominação 
legal. Enquanto que o primeiro possui um significado amplo, o segundo é objetivo. 
Outros critérios também são utilizados para essa distinção, como por 
exemplo: a determinabilidade dos casos de aplicação; a forma do seu surgimento 
(as normas criadas e as desenvolvidas); o caráter explícito do seu conteúdo 
axiológico, a ideia de direito ou de uma lei jurídica suprema e sua importância para a 
ordem jurídica; a concepção de que princípios são o alicerce de regras ou normas de 
argumentação ou normas de comportamento. 
Observando esses critérios Robert Alexy (2015) verifica três teses possíveis 
sobre a separação entre princípios e regras. A primeira exprime que ante os vários 
critérios admissíveis, toda tentativa de separar as normas de direitos fundamentais 
em duas classes - as de regras e princípios, está destinada ao fracasso, pois os 
diferentes parâmetros que compõem as diferentes acepções não são 
necessariamente descoincidentes entre si. Já a segunda tese é sustentada por 
teóricos que vislumbram a plausibilidade de separar as normas em regras e 
princípios. No entanto ressaltam que essa diferenciação é de grau, tendo como base 
o critério de generalidade, ou seja, é uma análise quantitativa do grau de 
generalidade da norma que a distinguirá entre princípio ou regra.  
Quanto a terceira tese, a eleita por Alexy (2015), assume que as regras e os 
princípios se diferenciam qualitativamente e não por grau, para isso elenca um outro 
critério ainda não mencionado, o de que princípios são mandamentos de 
otimização. Sob o prisma desse critério, compreende-se que ‘princípios são normas 
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possível dentro das 
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possibilidades jurídicas e fáticas existentes. ’. Assim, princípios satisfazem-se em em 
múltiplos graus, dependendo do caso em questão que possuirá eventuais condições 
fáticas e jurídicas, sendo as jurídicas mensuráveis através da colisão entre os 
princípios.  
Em relação as regras, elas serão satisfeitas ou não taxativamente; se uma 
regra é válida, deverá ser feito exatamente aquilo que ela exprime, nem a mais, nem 
a menos, ou seja, ela abriga determinações daquilo que é fática e juridicamente 
possível. Desse modo, a separação entre princípios e regras é qualitativa e toda 
norma é uma regra ou um princípio (ALEXY, 2015). 
O contraste entre as duas espécies de normas é mais nítido quando se 
aborda os conflitos entre regras e a colisão entre princípios. A respeito do conflito 
entre regras, em síntese, têm-se duas saídas possíveis, ou há uma cláusula de 
exceção, a qual impedirá a eficácia da regra, ou ela será considerada inválida. 
Assim, atuando ou na dimensão da eficácia ou da validade. Enquanto que a colisão 
de princípios ocorre quando sob o entendimento de um princípio o ato será proibido, 
sendo que por outro ele será permitido, isto é, analisando-os separadamente, 
produzem resultados ou juízos contraditórios. Desse modo, um deles irá ceder e isso 
não implicará uma cláusula de exceção, tampouco terá a declaração da sua 
invalidade - parte-se da premissa que os princípios são válidos. Portanto, eles 
podem coexistir da forma que são, ao contrário das regras, isso porque no caso 
concreto e com determinadas condições será estabelecida uma relação de 
precedência de um princípio em relação ao outro (ALEXY, 2015). 
Nesse sentido, Robert Alexy (2015) afirma que tais colisões se dão na 
dimensão do peso, uma vez que os princípios possuem diferentes pesos na análise 
de um caso concreto, o princípio com maior peso terá precedência em relação ao 
outro. Para uma melhor compreensão de tal fenômeno, Alexy elabora uma Lei de 
Colisão6 que visa estabelecer condições para estruturar a precedência de um 
princípio ao outro; esse é fundamento da sua Teoria da Ponderação dos Princípios. 
A referida Lei tem como enunciado: ‘as condições sob as quais um princípio tem 
                                                 
6
 A Lei de Colisão é extraída e estruturada por Robert Alexy através da análise do julgado 
BVerfGE 51, 524 feito pelo Tribunal Constitucional Federal Alemão, no qual discutiu-se sobre a 
incapacidade para participar de audiência processual, tendo como princípios colidentes a 
operacionalidade do direito penal e o dever de manter incólume a vida e a integridade física do 
acusado. 
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precedência em face do outro constituem o suporte fático de uma regra que 
expressa a consequência jurídica do princípio que tem precedência’. 
Para chegar nesse enunciado, Alexy (2015) verifica que os princípios em 
conflito, se analisados separadamente, respondem juridicamente de forma contrária, 
nas palavras do autor: ‘um princípio restringe as possibilidades jurídicas de 
realização do outro’. Com o objetivo de solucionar as colisões, deve-se estabelecer 
uma relação de precedência condicionada entre os princípios a fim de enumerar 
condições nas quais um princípio terá preferência em relação ao outro. Neste 
sentido, tem-se o princípio 1 (P1) e o princípio 2 (P2), sendo que a precedência (P) 
poderá ser incondicionada ou condicionada (C), podendo construir as seguintes 
possibilidades: 
 
1. P1 P P2. 
2. P2 P P1. 
3. (P1 P P2) C. 
4. (P2 P P1) C. 
 
Assim, resta estabelecer quais serão as condições em que um princípio terá 
precedência e o outro irá ceder. Para isso o Tribunal Constitucional Federal alemão7 
e Alexy (2015) utilizam a metáfora do peso que na Lei das Colisões8 pode ser 
compreendida quando sob determinada condição (C), um princípio (Px) terá 
precedência (P) em face de outro princípio colidente (Py), em razão do seu maior 
peso. Ressalta-se que quando se fala nas condições de precedência, elas não se 
referem a preterição de um princípio, um interesse, um direito, mas sim que essas 
são condições nas quais verifica-se a violação de um direito fundamental. Logo, 
                                                 
7
 Vale observar que o sistema de controle de constitucionalidade alemão funciona por meio 
de consulta. 
8
 Cumpre destacar que Robert Alexy foi além da Lei das Colisões e elaborou no posfácio do 
seu livro Teoria dos Direitos Fundamentais uma fórmula para determinar o peso de um princípio sob 
as circunstâncias de determinado caso, a fim de quantificar o seu peso concreto, para tanto cf. 
Posfácio 3.2 Proporcionalidade em sentido estrito, o qual não foi abordado no presente trabalho ante 
a inexistência da sua utilização pela doutrina e jurisprudência brasileira, objetos de análise da 
presente monografia. 
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elas compõem as motivações pelas quais um princípio terá precedência em face do 
outro. 
Isso posto, constata-se que a decisão deverá ser fundamentada, devendo 
motivar e demonstrar em quais condições um princípio terá precedência em relação 
ao outro, bem como qual violação de direito fundamental irá ocorrer. 
Como consequência disso, tem-se que se uma ação violar um direito 
fundamental significa que sob o aspecto dos direitos fundamentais ela será proibida, 
de modo que a condição estabelecida pode ser compreendida como a formulação 
de uma regra. Em vista disso a condição de precedência tem duas funções, tanto é a 
condição de uma relação de precedência quanto é o pressuposto do suporte fático 
de uma regra. Conclui-se dessa forma a Lei de Colisão, nas palavras de Robert 
Alexy (2015): “Se o princípio P1 tem precedência em face do princípio P2 sob as 
condições C: (P1 P P2) C, e se do princípio P1, sob as condições C, decorrem a 
consequência jurídica R, então, vale uma regra que tem C como suporte fático e R 
como consequência jurídica: C → R.”. 
Vale frisar que Alexy (2015) nomeia esse processo de resolver uma colisão 
entre princípios como ‘sopesamento’9. Durante esse processo, no qual implicará em 
C → R, são verificados atributos de suporte fático (T), isto é, são apontados os 
suportes fáticos, as razões concretas, que darão razão e justificarão a precedência 
de um princípio em face do outro. 
Para demonstrar o que é suporte fático, Robert Alexy (2015) exemplifica com 
o caso enfrentado pelo Tribunal Constitucional Federal alemão BVerfGE 35, 202, no 
qual, em síntese, discutiu-se o direito de exibição do document́rio “O assassinato 
de soldados em Lebach” pela emissora de televisão ZDF. Ocorreu que um dos 
condenados como cúmplice desse crime iria ser liberado da prisão em pouco tempo, 
e por ser indicado nominalmente e por meio de fotos no documentário, percebeu que 
teria a sua ressocialização prejudicada. Na análise do caso, a colisão deu-se entre 
os princípios da proteção da personalidade e da liberdade de informar; e o Tribunal 
elencou os seguintes atributos de suporte fático: era uma notícia repetida (T1), não 
revestida de interesse atual pela informação (T2), grave crime (T3) e põe em risco a 
                                                 
9
 Em inglês foi traduzido como balanceamento (balancing) e por vezes também é utilizado o 
termo ponderação, isso significa a proporcionalidade em sentido estrito. 
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ressocialização do autor (T4). Assim, por não vislumbrar uma razão consistente que 
justificasse a exibição do documentário, ela foi proibida por ferir o direito fundamental 
da proteção da personalidade. 
Neste norte, Alexy (2015) defende que a natureza dos princípios implica na 
máxima da proporcionalidade, e essa implica aquela - em razão da concepção dos 
princípios como mandamentos de otimização. Assim, em decorrência lógica da 
natureza dos princípios, as três máximas parciais da proporcionalidade10 são 
aplicáveis, sendo elas a adequação, a necessidade (mandamento do meio menos 
gravoso) e a proporcionalidade em sentido estrito (mandamento do sopesamento 
propriamente dito). 
Considerando que princípios são mandamentos de otimização frente às 
possibilidades jurídicas e fáticas, tem-se que a máxima da proporcionalidade em 
sentido estrito (o sopesamento) advém da relativização das possibilidades jurídicas. 
Para a verificação das possibilidades jurídicas é preciso o sopesamento nos 
termos da lei da colisão, de maneira que o conteúdo de tais possibilidades 
dependerá de quais princípios encontram-se em colisão. Já quanto às máximas da 
necessidade e da adequação, elas resultam da natureza dos princípios como 
mandamentos de otimização em face das possibilidades fáticas (ALEXY, 2015). 
A análise da máxima da proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, o 
sopesamento, exige o exame prévio da necessidade, de forma que, logicamente, 
resta à avaliação da adequação a primeira posição na ordem das máximas parciais 
(ALEXY, 2015). Isso significa que em um primeiro momento será verificado a 
adequação, de acordo com as viabilidades dos fatos no caso concreto, ou seja, se é 
apropriado, se há outras formas possíveis de realizar o ato/medida ou chegar aquele 
fim de outra maneira. No segundo momento será observada a necessidade do ato, 
se ele é prescindível, se ele é indispensável, buscando o ato menos gravoso; para 
em um terceiro momento realizar o sopesamento/proporcionalidade em sentido 
estrito, nos moldes da Lei da Colisão.  
                                                 
10
 Em relação às três máximas parciais, Robert Alexy indica os autores Lothar Hirshberg, 
Rudolf Wendt, Eberhard Grabitz, Manfred Gentz, Peter Lerche, Klaus Stern e Friedrich E. Schnapp, 
para quais obras especificamente cf. nota de rodapé 82, pg. 116 no livro Teoria dos Direitos 
Fundamentais. 2ª ed. Malheiros. 2015. 
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Em síntese, como consequência da natureza dos princípios como 
mandamentos de otimização, a Teoria dos Princípios de Robert Alexy (2015) 
estrutura-se na máxima da proporcionalidade, a qual se divide em três máximas 
parciais. Destaca-se que elas deverão ser analisadas nesta ordem: a adequação, a 
necessidade e então a proporcionalidade em sentido estrito; e é apenas na 
verificação da proporcionalidade em sentido estrito que será feito o sopesamento, 
observando-se a Lei das Colisões. Portanto, é preciso percorrer um longo caminho 
hermenêutico-teórico até realizar o sopesamento dos princípios, isto porque a 
verificação da proporcionalidade exige os pressupostos da adequação e da 
necessidade, ou seja, a otimização das possibilidades fáticas. Só então, em um 
terceiro e último momento que é realizado o sopesamento e é verificado qual 
princípio tem precedência em relação ao outro, em que se consubstancia a 
otimização das possibilidades jurídicas. Esse procedimento Robert Alexy (2005) 
classifica como regra e nomeia de Lei do Balanceamento11, utilizando a tradução 
brasileira tem-se a Lei da Ponderação, ou como Virgílio Afonso da Silva (2002) 
enfatiza: Regra da Proporcionalidade12. 
Importa observar que a elaboração da referida teoria alemã parte do conceito 
de direitos fundamentais na Constituição Alemã e tem como laboratório o Tribunal 
Constitucional Federal alemão, assim muitos dos seus pressupostos são originários 
da tradição jurídica alemã e da sua forma de controle de constitucionalidade (SILVA, 
2002). Tendo em vista a difusão da teoria argumentativa de Robert Alexy, em razão 
do neoconstitucionalismo, alguns juristas brasileiros passaram a importar a sua 
teoria. Entretanto, alguns equívocos foram cometidos, os quais serão abordados no 
próximo capítulo a fim de observar até que ponto a doutrina brasileira e as decisões 
do Supremo Tribunal Federal: 
 
A. Seguem fielmente a matriz teórica alemã; 
B. Utilizam erroneamente essa matriz teórica, embora pretendendo ser 
fiel a ela; 
                                                 
11
 “This rule might be called the Law of Balancing.” em tradução livre do artigo Balancing, 
Constitucional Review, and Representation, publicado na Oxford University Press and New York 
University School of Law no ano de 2005. 
12
 Para a presente monografia considera-se ambas as nomenclaturas válidas, seja Regra da 
Proporcionalidade ou Lei do Balanceamento 
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C. Utilizam elementos da matriz alemã, mas inovam esses elementos 
com aportes próprios adaptados ao direito brasileiro. 
  
 29 
 
3 ASPECTOS CRÍTICOS DAS TESES PONDERACIONISTAS NO BRASIL 
  
3.1 A RECEPÇÃO DA TEORIA DE ROBERT ALEXY PELA DOUTRINA 
BRASILEIRA 
  
Inicialmente, analisou-se o artigo científico de Virgílio Afonso da Silva acerca 
da recepção da Teoria de Robert Alexy no Brasil. Em um segundo momento 
consultou-se algumas doutrinas de direito constitucional escritas por autores 
brasileiros a fim de observar como são abordadas as teses defendidas por Robert 
Alexy, direta e indiretamente. Para isso elencou-se o Curso de Direito Constitucional 
Contemporâneo de Luís Roberto Barroso (2015); o Curso de Direito Constitucional 
de Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2016); e o Curso de 
Direito Constitucional de Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel 
Mitidiero (2016).  
Virgílio Afonso da Silva, em seu artigo científico intitulado ‘O Proporcional e o 
Razóvel’, publicado na Revista dos Tribunais no ano de 2002, elaborou um 
panorama histórico da recepção da Teoria da Ponderação dos Princípios de Robert 
Alexy no Brasil. Ele traçou esse caminho através das incorreções que foram 
cometidas na interpretação da técnica argumentativa e como foi importada a Teoria 
de Alexy, apontando os desvios na absorção da teoria alemã pela doutrina e 
jurisprudência brasileira. 
Silva (2002) destaca que o principal entrave teórico deriva da nomenclatura 
equivocada que é utilizada no Brasil para referir-se à Teoria de Robert Alexy, 
denominando-a de princípio da proporcionalidade. Esse é o primeiro grande erro na 
importação: simplificar a teoria em mero princípio, por gerar confusão da 
nomenclatura com o conteúdo da teoria defendida por Alexy. Vale ressaltar que na 
Teoria de Alexy, primariamente, já são diferenciados os conceitos de regra e 
princípio, sendo que a qualidade de sua teoria é o seu aspecto de regra e não de 
princípio. Possivelmente deste ponto que parte a dificuldade na utilização da Teoria 
de Robert Alexy, quando ela é visualizada como princípio, que possui um significado 
aberto e genérico, e não como uma regra, que é um dever ser mais fechado, sendo 
esse o seu caráter primordial. 
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O autor também assinala que quando a doutrina brasileira utiliza o termo 
“princípio” no termo “princípio da proporcionalidade”, busca enaltecer a importância 
da proporcionalidade ao sistema jurídico. Isto é, não consiste no significante 
atribuído por Robert Alexy ao distinguir princípios e regras, mas em empregar 
relevância a essa definição (SILVA, 2002). 
Um segundo erro na recepção est́ na interpretação do conceito de ‘proibição 
de excesso’ como sinônimo da ‘regra da proporcionalidade’. Isto se deu muito em 
razão da compreensão inicial dos conceitos na jurisprudência do Tribunal 
Constitucional alemão, os quais eram imprescindivelmente conectados (SILVA, 
2002). 
Com o tempo, passou-se a aplicar a regra da proporcionalidade tanto nos 
excessos dos poderes estatais, bem como na omissão ou ação insuficiente do 
Estado, isto é, de início os conceitos foram muito próximos, mas com o tempo foram 
distanciando-se. Desse modo, tal similitude não contempla todo o conteúdo da regra 
da proporcionalidade por tratar-se de método aplicável não apenas contra o 
excesso dos poderes estatais, mas também às insuficiências do Estado 
(SILVA, 2002).  
O terceiro equívoco é a compreensão dos conceitos de proporcionalidade 
e razoabilidade. Ambas as palavras divergem em seus conceitos, ainda que por 
vezes são equivocadamente identificadas de forma igual. No campo da 
argumentação jurídica isso é ainda mais evidente, uma vez que tais conceitos são 
imbuídos de peso teórico, de modo que ainda mais distintos entre si. Esse ponto é 
crucial quando se trata de argumentação jurídica, onde palavras não são seus 
simples significantes verbais, mas estão revestidos de caráter técnico-teórico. Logo, 
é imprescindível o cuidado do operador do direito ao trabalhar com tais conceitos em 
suas argumentações. Salienta-se que tal argumentação não terá mera figuração 
retórica, mas denotará, ou deveria denotar, uma qualidade técnica ao tratar os 
termos jurídicos. Desse modo, princípio da razoabilidade e o princípio ou regra da 
proporcionalidade não podem ser considerados sinônimos ante os seus 
desenvolvimentos teóricos diversos (SILVA, 2002). 
Carlos Ari Sundfeld (2014) endossa: 
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[...] O profissional do direito, ao construir soluções para os 
casos, tem um dever analítico. Não bastam boas intenções, não 
basta intuição, não basta invocar e elogiar princípios; é preciso 
respeitar o espaço de cada instituição, comparar normas e 
opções, estudar causas e consequências, ponderar as 
vantagens e desvantagens. Do contrário viveremos no mundo 
da arbitrariedade, não do Direito. [...] 
 
Nesse sentido, Virgílio Afonso da Silva (2002) aponta a utilização equivocada 
dos termos proporcionalidade e razoabilidade por Luís Roberto Barroso e Suzana de 
Toledo Barros que consideram os conceitos como idênticos. Para refutar tal 
posicionamento Silva elucida que as distinções de tais conceitos13 vão além da 
origem, mas passam pela sua estrutura. Isso porque não consta na Magna Charta 
de 1215 o princípio da razoabilidade, tampouco o da proporcionalidade, o que se 
tem é o princípio da irrazoabilidade, e não é na Magna Charta, mas sim em decisão 
judicial proferida em 1948 na Inglaterra. Tal verificação de irrazoabilidade é também 
conhecido por teste Wednesbury, o qual foi formulado com o fito de permitir a 
intervenção da corte sob a condição de que se nenhuma autoridade razoável 
executaria um determinado ato, então ele é irrazoável, autorizando a intervenção 
judicial.  
Já o uso da regra da proporcionalidade como forma de controle das leis 
restritivas de direitos fundamentais, foi desenvolvido jurisprudencialmente pelo 
Tribunal Constitucional alemão, que consiste em uma estrutura racionalmente 
definida, com sub-elementos independentes e pré-ordenados. Logo, não se pode 
afirmar a mesma origem aos conceitos de proporcionalidade e razoabilidade (SILVA, 
2002). 
Quanto à estrutura da a razoabilidade, como é utilizada nos tribunais 
superiores brasileiros, identifica-se com a primeira máxima parcial da regra da 
                                                 
13
 Acrescenta-se que as distinções entre proporcionalidade e razoabilidade já são 
explicitadas em suas definições no dicionário, de acordo com o Dicionário Aurélio, proporcionalidade 
é a qualidade ou característica que é proporcional; relativo à proporção; que está em proporção; na 
mesma relação que outra coisa, em intensidade, grandeza, grau, etc. Já razoabilidade é o que é 
logicamente plausível; racionalizável; aceitável pela razão; racional. 
 32 
 
proporcionalidade, a adequação, uma vez que visa uma consonância entre o meio 
utilizado e os fins almejados pela autoridade estatal. 
Importa observar, através de uma análise empírica, que o Superior Tribunal 
Federal aponta o inciso LIV14 do artigo 5º da Constituição Federal como 
embasamento para a proporcionalidade, e que alguns autores como Gilmar Ferreira 
Mendes, Luís Roberto Barroso e Suzana de Toledo Barros consideram que a regra 
da proporcionalidade possui fundamento no chamado princípio do Estado de Direito. 
Enquanto que outros autores apontam outros dispositivos que fundamentam a 
utilização da proporcionalidade, como os incisos II, XXXV, LXVIII do artigo 5º15, entre 
outros dispositivos16 (SILVA, 2002).  
Ocorre também, segundo entendimento de Paulo Bonavides17, a ideia de que 
todo dispositivo constitucional que mencione a palavra “proporcional” ou termos 
relacionados, significa a demonstração da regra da proporcionalidade no direito 
constitucional brasileiro. Bonavides e Willis Santiago Guerra Filho18 defendem que a 
proporcionalidade é parte do direito positivo brasileiro em razão do § 2º do artigo 5º 
da CF/88, o qual institui que “os direitos e garantias expressos nesta Constituição 
não excluem outros decorrentes do regime e dos princípios por ela adotados, ou dos 
tratados internacionais em que a Reṕblica Federativa do Brasil seja parte.”. Isto é, 
os direitos e garantias constitucionais desdobram-se do ordenamento constitucional 
e dos seus princípios (SILVA, 2002). 
É ponto pacífico que tanto a atividade legislativa quanto a executiva são 
submetidas ao controle judicial, com a finalidade de evitar abusos. Entretanto, 
quando há colisão de princípios, o motivo pelo qual tal controle deve ser verificado 
pela proporcionalidade e não por outra forma não é uniforme, considerando que 
                                                 
14
 Artigo 5º, inciso LIV da CF/88 dispõe que ‘ninguém seŕ privado da liberdade ou de seus 
bens sem o devido processo legal’. 
15
 Artigo 5º, inciso II da CF/88: ‘ninguém seŕ obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma 
coisa senão em virtude de lei’; inciso XXXV: ‘a lei não excluiŕ da apreciação do Poder Judicírio 
lesão ou ameaça a direito; inciso LXVIII: ‘conceder-se-á habeas corpus sempre que alguém sofrer ou 
se achar ameaçado de sofrer violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou 
abuso de poder’. 
16
 Cf. pg. 43 do artigo de Virgílio Afonso da Silva ‘O Proporcional e o Razóvel’ publicado na 
Revista dos Tribunais nº 798 em 2002. 
17
 Conforme pg. 395 do Curso de Direito Constitucional de Paulo Bonavides. 
18
 Cf. pg. 278 do artigo ‘Princípio da Proporcionalidade e teoria do direito’ disponível em 
Direito Constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides. Malheiros. 2001 
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existem outros métodos possíveis de serem utilizados. Acredita-se que a razão pela 
qual a proporcionalidade é aplicada não advém de um ou de outro dispositivo 
constitucional, mas sim da qualidade dos direitos fundamentais, ou seja, do modo 
em que eles são estruturados e concebidos. Portanto, independentemente da 
(in)existência do § 2º do artigo 5º da CF/88 (SILVA, 2002).  
Destes três equívocos, extrai-se que a regra da proporcionalidade é colocada 
como princípio da proporcionalidade e tratada como sinônimo de razoabilidade. 
Assim, o problema principal se dá na utilização da regra da proporcionalidade como 
simples princípio que possui como norte a razoabilidade. No entanto, a regra da 
proporcionalidade é estruturada primeiramente na análise da adequação, e caso o 
ato estatal seja considerado adequado, então verificar-se-á a sua necessidade, para 
caso seja julgado necessário, em um terceiro momento será feita a análise da 
proporcionalidade, circunstância em que, então, será realizado o sopesamento 
(SILVA, 2002), conforme já apresentado no capítulo anterior. 
Já o que é discutido na doutrina, inicia-se por Luís Roberto Barroso que se 
baseia nos mesmos critérios utilizados por Robert Alexy ao abordar a distinção entre 
regras e princípios, como quando diz:  
 
É, todavia, no modo de aplicação que reside a principal 
distinção entre regra e princípio. Regras se aplicam na 
modalidade tudo ou nada: ocorrendo o fato descrito em seu 
relato ela deveŕ incidir, produzindo o efeito previsto. [...] Ao 
contŕrio das regras, portanto, princípios não são aplicados na 
modalidade tudo ou nada, mas de acordo com a dimensão de 
peso que assumem na situação específica. Cabeŕ ao 
intérprete proceder ̀ ponderação dos princípios e fatos 
relevantes, e não a uma subsunção do fato a uma regra 
determinada. Por isso se diz que prinćpios s̃o mandados de 
otimizaç̃o: devem ser realizados na maior intensida- de 
possível, ̀ vista dos demais elementos jurídicos e f́ticos 
presentes na hiṕtese. (grifou-se) 
 
Quanto a sua definição de regra da proporcionalidade Barroso segue no 
mesmo sentido que Robert Alexy, mas com a nomenclatura de princípio da 
razoabilidade:  
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Em resumo suḿrio, o prinćpio da razoabilidade permite ao 
Judicírio invalidar atos legislativos ou administrativos quando: 
a) não haja adequaç̃o entre o fim perseguido e o instrumento 
empregado (adequação); b) a medida não seja exigível ou 
necesśria, havendo meio alternativo menos gravoso para 
chegar ao mesmo resultado (necessidade/vedação do 
excesso); c) os custos superem os benefícios, ou seja, o que se 
perde com a medida é de maior relevo do que aquilo que se 
ganha (proporcionalidade em sentido estrito). O princípio 
pode operar, também, no sentido de permitir que o juiz gradue 
o peso da norma, em determinada incidência, de modo a não 
permitir que ela produza um resultado indesejado pelo sistema, 
fazendo assim a justiça do caso concreto. (grifou-se) 
 
Observa-se que o nome empregado para a regra da proporcionalidade ou Lei 
da Ponderação é princípio da razoabilidade, conforme apontado por Virgílio Afonso 
da Silva. Nesse ponto, Luís Roberto Barroso adiciona uma nota de rodapé19 na qual 
expõe que compreende proporcionalidade e razoabilidade como os mesmo 
significantes. Assim, além de utilizar princípio ao invés de regra, entende que 
proporcionalidade e razoabilidade possuem o mesmo sentido. Nota-se também que 
é abordado o sentido de ponderação e de razoabilidade do direito norte-americano, 
tradicionalmente casuístico - common law - utilizando como razoabilidade os 
conceitos de mera racionalidade, aferição severa e nível intermediário.  
Barroso salienta que se deve observar a separação dos poderes a fim de não 
interferir na discricionariedade da Administração Pública para não recair em 
decisionismos. Dessa maneira o princípio da razoabilidade ou proporcionalidade é 
um modo de ponderar as normas constitucionais em conflito, conforme extrai-se: 
 
Em resumo, o princípio da razoabilidade ou da 
proporcionalidade permite ao Judicírio invalidar atos 
legislativos ou administrativos [...] o magistrado deve ter o 
cuidado de ño invalidar escolhas administrativas situadas 
no espectro do aceit́vel, impondo seus pŕprios júzos de 
conveniência e oportunidade. Não cabe ao Judicírio impor a 
realização das melhores políticas, em sua pŕpria visão, mas 
tão somente o bloqueio de opções que sejam manifestamente 
                                                 
19
 Cf. página 292, nota de rodapé número 27, em Curso de Direito Constitucional 
Contemporâneo: os conceitos fundamentais e a construção do novo modelo. 5ª ed. Saraiva. 2015 
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incompatíveis com a ordem constitucional. O prinćpio 
tamb́m funciona como um crit́rio de ponderaç̃o entre 
proposiç̃es constitucionais que estabeleçam tens̃es 
entre si ou que entrem em rota de colis̃o. (grifou-se) 
 
Importa observar que Luís Roberto Barroso elabora uma Técnica da 
Ponderação, a qual não se assemelha a Lei das Colisões, tampouco com a Regra 
da Proporcionalidade, mas possui uma construção própria, que por vezes remete a 
teoria de Robert Alexy. Tal técnica é estruturada em três etapas, que nas palavras 
do autor consiste na “identificação das normas pertinentes, seleção dos fatos 
relevantes e atribuição geral de pesos, com a produção de uma conclusão”. 
Ao tratar sobre a sua técnica da ponderação, Luís Roberto Barroso traz uma 
nova compreensão de norma, que é os dispositivos que podem abrigar-se em uma 
norma, sem informar se são regras ou princípios. 
 
Relembre-se que norma ño se confunde com dispositivo: 
por vezes uma norma seŕ o resultado da conjugaç̃o de 
mais de um dispositivo. Por seu turno, um dispositivo 
isoladamente considerado pode não conter uma norma ou, ao 
revés, abrigar mais de uma. (grifou-se) 
 
Ainda que utilize um vocabulário muito similar à Teoria de Alexy, a técnica 
desenvolvida por Barroso é organizada de forma distinta e genérica (quando 
comparada com a teoria de Robert Alexy), uma vez que não destrincha como se dá 
a seleção dos fatos ou a atribuição de pesos, conforme se vê: 
 
[...] Na primeira etapa, cabe ao intérprete detectar no sistema 
as normas relevantes para a soluç̃o do caso, identificando 
eventuais conflitos entre elas. [...] Na segunda etapa, cabe 
examinar os fatos, as circunst̂ncias concretas do caso e 
sua interaç̃o com os elementos normativos.[...] Assim, o 
exame dos fatos e os reflexos sobre eles das normas 
identificadas na primeira fase poderão apontar com maior 
clareza o papel de cada uma delas e a extensão de sua 
influência. (grifou-se) 
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Sobre a terceira etapa, é onde defende que ocorre a ponderação e é verificado 
o peso das circunstâncias concretas levantadas anteriormente, mas não elenca 
qualquer critério para verificar um determinado peso. Vale frisar que aqui Barroso 
reafirma o seu conceito de princípio e informa que todo esse procedimento deverá 
ser conduzido pelo princípio da proporcionalidade ou razoabilidade: 
 
́ na terceira etapa que a ponderação iŕ singularizar-se, em 
oposição ̀ subsunção. Relembre-se, como j́ assentado, que 
os princípios, por sua estrutura e natureza, e observados 
determinados limites, podem ser aplicados com maior ou menor 
intensidade, ̀ vista de circunstâncias jurídicas ou f́ticas, sem 
que isso afete sua validade. Pois bem: nessa fase dedicada ̀ 
decis̃o, os diferentes grupos de normas e a repercuss̃o 
dos fatos do caso concreto estar̃o sendo examinados de 
forma conjunta, de modo a apurar os pesos que devem ser 
atribúdos aos diversos elementos em disputa e, portanto, 
o grupo de normas que deve preponderar no caso. Em 
seguida, seŕ preciso ainda decidir quão intensamente esse 
grupo de normas – e a solução por ele indicada – deve 
prevalecer em detrimento dos demais, isto é: sendo posśvel 
graduar a intensidade da soluç̃o escolhida, cabe ainda 
decidir qual deve ser o grau apropriado em que a soluç̃o 
deve ser aplicada. Todo esse processo intelectual tem 
como fio condutor o prinćpio da proporcionalidade ou 
razoabilidade (v. supra). (grifou-se) 
 
Dessa forma, extrai-se que Luís Roberto Barroso aborda a Teoria de Robert 
Alexy, no entanto comete alguns equívocos, seja na nomenclatura, seja por não 
observar a Lei das Colisões. Verifica-se também que ele elabora uma Técnica da 
Ponderação, a qual não corresponde à Teoria da Ponderação desenvolvida por 
Robert Alexy. 
Já Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco distinguem regras 
e princípios utilizando Ronald Dworkin e Robert Alexy, seguindo a mesma acepção 
de Alexy: 
 
Enquanto os princípios concitam a que sejam aplicados e 
satisfeitos no mais intenso grau possível, as regras determinam 
algo. ‘Se uma regra é v́lida, então h́ de se fazer exatamente o 
que ela exige, sem mais nem menos’. Desse modo, enquanto 
um prinćpio pode ser cumprido em maior ou menor escala, 
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as regras somente ser̃o cumpridas ou descumpridas. [...] 
Um conflito entre regras ́ solucionado tomando‐se uma 
das regras como cĺusula de exceç̃o da outra ou 
declarando‐se que uma delas ño ́ v́lida. J́ quando os 
prinćpios se contrap̃em em um caso concreto, h́ que se 
apurar o peso (nisso consistindo a ponderaç̃o) que 
apresentam nesse mesmo caso, tendo presente que, se 
apreciados em abstrato, nenhum desses princípios em choque 
ostenta primazia definitiva sobre o outro. Nada impede, assim, 
que, em caso diverso, com outras características, o princípio 
antes preterido venha a prevalecer. (grifou-se) 
 
No tocante à regra da proporcionalidade, também é nomeado de princípio da 
proporcionalidade, aprofundando-se mais na questão da origem, no 
desenvolvimento no Tribunal Constitucional alemão, bem como no brasileiro, 
apontando a análise da adequação e da necessidade. Ressalta-se que Mendes e 
Gonet Branco aprofundam-se na construção do princípio da proporcionalidade 
jurisprudencialmente, não se atendo apenas a construção teórica elaborada por 
Robert Alexy, utilizando também autores como J.J. Gomes Canotilho, Bernhard 
Schlink, Bodo Pieroth, David P. Currier, entre outros. 
 
[...] Cuida‐se de aferir a compatibilidade da lei com os fins 
constitucionalmente previstos ou de constatar a observância do 
prinćpio da proporcionalidade 
(Verḧltnism̈ssigkeitsprinzip), isto é, de se proceder ̀ censura 
sobre a adequação (Geeig‐ netheit) e a necessidade 
(Erforderlichkeit) do ato legislativo. [...] No Brasil, identificam‐se 
também impulsos diversos de fundamentação do principio. ́ 
interessante notar que a primeira referência de algum 
significado ao principio da proporcionalidade na jurisprudência 
do Supremo Tribunal Federal – tanto quanto é possível 
identificar – est́ intimamente relacionada com a proteção ao 
direito de propriedade. No Recurso Extraordinário n. 18.331, da 
relatoria do Ministro Orozimbo Nonato, [...] em 1953, apontou‐
se o caráter fecundo da doutrina do “excesso de poder” para o 
controle de atividade legiferante (grifou-se) 
 
Outro destaque é a nomenclatura que é dada as máximas parciais, as quais 
intitulam de subprincípios, enfatizando a ordem da adequação, seguida pela 
necessidade que deve ser observada:  
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O subprinćpio da adequaç̃o (Geeignetheit) exige que as 
medidas interventivas adotadas se mostrem aptas a atingir os 
objetivos pretendidos. [...] O subprinćpio da necessidade 
(Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa que nenhum meio 
menos gravoso para o indivíduo revelar‐se‐ia igualmente eficaz 
na consecução dos objetivos pretendidos. [...] Ressalte‐se que, 
na pŕtica, adequaç̃o e necessidade ño t̂m o mesmo 
peso ou relev̂ncia no júzo de ponderaç̃o. Assim, apenas 
o que ́ adequado pode ser necesśrio, mas o que ́ 
necesśrio ño pode ser inadequado. (grifou-se) 
 
Já em relação à proporcionalidade em sentido estrito, registram: 
 
[...] um júzo definitivo sobre a proporcionalidade da 
medida h́ de resultar da rigorosa ponderaç̃o e do 
posśvel equiĺbrio entre o significado da intervenç̃o para 
o atingido e os objetivos perseguidos pelo legislador 
(proporcionalidade em sentido estrito) [...] forneça um indicador 
sobre os critérios de avaliação ou de ponderação que devem 
ser adotados. Pieroth e Schlink advertem, porém, que nem 
sempre a doutrina e a jurisprudência se contentam com essas 
indicações fornecidas pela Lei Fundamental, incorrendo no 
risco ou na tentação de substituir a decisão legislativa pela 
avaliação subjetiva do juiz. (grifou-se) 
 
Assim, verifica-se o uso do princípio da proporcionalidade e subprincípios, ao 
invés da Regra da proporcionalidade e as submáximas. Embora modifiquem a 
nomenclatura, Mendes e Branco seguem com maior fidelidade a Lei do 
Balanceamento de Robert Alexy quando comparado à Luís Roberto Barroso. 
No Curso de Direito Constitucional de Ingo W. Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni 
e Daniel Mitidiero, é lecionado que princípios e regras são normas jurídicas; e ainda 
que não explicado de forma objetiva, consta uma definição, em linhas gerais, de 
princípios: 
 
Que o recurso ̀ ponderação (ou balanceamento) [...] decorre, 
de acordo com a explicação de Gomes Canotilho, de pelo 
menos três fatores: a) a inexistência de uma ordenação 
hierarquizada e abstrata de bens constitucionais; b) a estrutura 
de prinćpio de muitas normas constitucionais, que, por 
sua vez, implica a refutaç̃o de uma ĺgica do “tudo ou 
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nada” e, portanto, exige a otimizaç̃o e harmonizaç̃o de 
tais prinćpios, especialmente nos casos de conflito; c) a 
possibilidade de uma diversidade de leituras dos conflitos de 
bens constitucionais em face de uma ausência de unidade de 
valores no âmbito da comunidade política, impondo cuidadosa 
ańlise dos bens em causa e uma rigorosa funda- mentação no 
âmbito da resolução dos conflitos. (grifou-se) 
 
Em relação à Regra da Ponderação e à ponderação de princípios e o 
balanceamento, tem-se um delineamento nos mesmos moldes da Regra da 
Ponderação de Alexy, conforme se verifica: 
 
[...] a assim chamada ponderação ou balanceamento 
(expressões que, reitere-se, aqui são utilizadas como 
sinônimas) nem sempre se faz necesśria e deve mesmo ser 
utilizada de modo comedido e mediante o atendimento de 
determinados critérios, além de se tratar de operação que 
reclama particular atenção em termos de uma adequada 
fundamentação. [...] o prinćpio da proporcionalidade, 
compreendido em sentido amplo, opera como um limite ̀ 
possibilidade de intervenção no âmbito de proteção dos direitos 
fundamentais, implicando, nos termos da met́dica praticada 
pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha e 
posteriormente recepcionada em grande parte das cortes 
constitucionais e mesmo dos tribunais supranacionais 
(destaquem-se aqui o Tribunal de Justiça da União Europeia e 
o Tribunal Europeu de Direitos Humanos), uma estrutura de 
controle em tr̂s ńveis, de acordo com os critérios da 
adequaç̃o ou da conformidade (a medida interventiva deve 
ser apropriada, no sentido de tecnicamente idônea, a promover 
os fins pretendidos), da necessidade ou da exigibilidade (a 
medida deve ser, dentre as disponíveis, a menos restritiva 
possível) e da assim chamada proporcionalidade em sentido 
estrito, onde se processa a ponderaç̃o propriamente dita, 
ou seja, a verificação de se a medida, embora adequada e 
exigível, é mesmo proporcional e preserva uma relação de 
“justa medida” entre os meios utilizados e o fim almejado. 
(grifou-se) 
 
No entanto, observa-se que não há um destrinchamento da ponderação em 
si, como é desenvolvido por Robert Alexy com a Lei das Colisões, compreendendo a 
adequação e a proporcionalidade em sentido estrito quase como sinônimos. Já 
quanto à proporcionalidade e razoabilidade, cabe destacar o entendimento dos 
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autores sobre a incompatibilidade de tais conceitos, em sentido contrário aos autores 
citados anteriormente que os utilizam como idênticos: 
 
[...] o fato é que proporcionalidade e razoabilidade, a 
despeito dos pontos de contato, ño podem ser equiparadas. 
A simples afirmação da fungibilidade dos dois princípios e 
mesmo o fato de, especialmente na esfera jurisprudencial, se 
verificar maior ou menor confusão a respeito não significam 
que razoabilidade e proporcionalidade, de acordo com a 
tradição anglo-americana e alemã, sejam de fato a mesma 
coisa. A estruturaç̃o da met́dica de aplicaç̃o da 
proporcionalidade em tr̂s ńveis (adequaç̃o, necessidade 
e proporcionalidade em sentido estrito), tal como 
desenvolvida na Alemanha e amplamente recepcionada, 
ño se confunde com o racioćnio (embora haja pontos de 
contato) utilizado quando da aplicaç̃o da razoabilidade. 
(grifou-se) 
 
Assim, percebe-se que há uma utilização direta e indireta da teoria de Robert 
Alexy, muitas vezes com releituras e novas conceituações de acordo com cada 
doutrinador; alguns utilizando de fato a Teoria da Ponderação em sentido amplo de 
Robert Alexy, enquanto que outros utilizam outras fontes que foram influenciadas por 
Alexy, como por exemplo, J.J. Gomes Canotilho. Ressalta-se que Luís Roberto 
Barroso elabora uma nova Técnica da Ponderação. 
Desse modo, nota-se a grande influência da teoria alemã nos juristas 
brasileiros, isso porque ainda que não utilizem diretamente Alexy, tais autores 
possuem como fonte outros doutrinadores que sofreram sua influência. Entretanto 
algumas modificações significativas são realizadas no que tange a compreensão da 
teoria de Robert Alexy, como por exemplo, a observância da análise da adequação e 
da necessidade estritamente às possibilidades jurídicas e somente a 
proporcionalidade em sentido estrito às possibilidades jurídicas. Nesse contexto, 
verifica-se que não há uma intenção em separar o modus operandi das teorias 
elucidadas pelos doutrinadores brasileiros e a de Alexy, tampouco em justificar 
possíveis modificações nas teorias. 
Assim, da análise da doutrina brasileira, é possível concluir que em alguns 
momentos utilizam erroneamente essa matriz teórica, embora pretendendo ser fiel a 
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ela; e em outros utilizam elementos da matriz alemã, mas os inovam com aportes 
próprios adaptados ao direito brasileiro. 
  
3.2 AS TESES PONDERACIONISTAS NO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 
  
A fim de verificar a aplicação concreta dos termos técnico-jurídicos 
elaborados por Robert Alexy, foi consultada a jurisprudência do Supremo Tribunal 
Federal (STF). 
A pesquisa realizada neste subcapítulo é empírica e foi feita apenas nos 
acórdãos do STF disponibilizados em seu sítio eletrônico20. Essa escolha se deu por 
ser o mesmo tribunal analisado por Virgílio Afonso da Silva em seu artigo ‘O 
Proporcional e o Razóvel’, publicado no ano de 2002. Assim, seŕ possível analisar 
se houve alguma evolução ou modificação no cenário coletado por Virgílio Afonso da 
Silva ou se a crítica se mantém atualizada; optou-se pela análise de acórdãos, com 
o intuito de delimitar o objeto da pesquisa; quanto ao recorte temporal da pesquisa é 
a partir de 2010 até 2017. 
Destaca-se que não há intenção de realizar um diagnóstico sobre as teorias 
argumentativas utilizadas pelo STF, mas sim uma exemplificação das teorias 
ponderacionistas no contexto jurídico brasileiro. Para isso foi selecionada uma 
amostragem das decisões que valem-se dos termos que Robert Alexy emprega em 
sua teoria, a fim de verificar em que contexto eles são utilizados e se guardam 
relação ou não com a referida teoria. 
Como critérios de pesquisa elegeu-se os seguintes termos: ‘Robert Alexy’; 
‘princípio e proporcionalidade’; ‘razoabilidade e proporcionalidade’; ‘balanceamento’ 
e ‘adequação e necessidade e proporcionalidade’, isto é, essas foram as palavras-
chave inseridas no campo de pesquisa livre da jurisprudência do STF21. 
                                                 
20
 http://www.stf.jus.br/ 
21
 Importa informar que foram pesquisados também os termos ‘sopesamento’ e ‘colisão e 
princípio’, entretanto no primeiro foram encontradas 8 decisões e uma decisão era de 1985, outras de 
2003 e 2008, de forma que não permaneciam dentro do corte temporal, a partir de 2010. Sobre a 
análise do sopesamento, ele vai no mesmo sentido que a ańlise do termo ‘balanceamento’. J́ 
quanto o termo ‘colisão e princípio’ sobreveio 17 decisões, entretanto não completavam o ńmero 
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Considerando o caráter meramente exemplificativo da presente pesquisa foram 
selecionadas apenas 8 decisões de cada critério pesquisado, com exceção do termo 
balanceamento em que foram encontradas 9 decisões, tendo-se analisado todas. 
Prezou-se para que todas as 41 decisões fossem distintas, isso significa que, por 
mais que a mesma decisão aparecesse na busca de termos diferentes, quando 
repetida, foi descartada. 
Cabe observar que os termos utilizados na pesquisa da jurisprudência no sítio 
eletrônico do STF são rastreados apenas no que é informado na ementa, no 
dispositivo, na indexação, legislação, observação e doutrina, e não no inteiro teor da 
decisão. Notou-se isso ao se deparar com os outros vocábulos buscados no teor de 
outras decisões e não quando foi efetuada a sua pesquisa especificamente, como 
por exemplo, no termo ‘balanceamento’. 
Para haver uma sistematização na avaliação das decisões, foram observados 
os seguintes aspectos: 
 
1. Em que contexto o termo se encontra 
2. Quais normas estão em conflito/análise ao utilizar o termo 
3. Trata-se de proibição de excesso ou insuficiência 
4. Cita a Teoria da Proporcionalidade de Robert Alexy? 
5. Cita as sub-máximas22 da referida teoria? 
6. Utiliza de fato a teoria ou se limita a citá-la?  
7. Como aborda a proporcionalidade/ponderação? 
 
A seguir, a análise dos dados obtidos na pesquisa. Para conferir a relação 
dos termos e critérios, qual decisão diz respeito a cada termo e critério, bem como a 
relação das decisões analisadas, confira o apêndice A. 
                                                                                                                                                        
mínimo de 8, uma vez que ou eram decisões já analisadas ou eram anteriores a 2010 ou apesar de 
terem em seus indexadores o termo, no corpo do acórdão ele não era encontrado. Assim, não foram 
utilizados esses termos por não contribuírem substancialmente para a presente pesquisa. 
22
 Sobre as sub-máximas da proporcionalidade, nas quais tem-se a adequação, a 
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito, cf. 1.2 desta monografia. 
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Sobre o termo ‘Robert Alexy’, verifica-se que sua citação ocorre tanto em 
situações de proibição de excesso quanto em insuficiências dos direitos 
fundamentais, nas quais quatro tratam-se de excesso e quatro de insuficiência, de 
um total de oito. Somente duas não estão relacionando Robert Alexy a teoria da 
ponderação, mas a outros aspectos dos direitos fundamentais, de modo que seis 
decisões falam sobre a sua teoria da ponderação dos princípios. Já quanto às sub-
máximas da teoria são citados em apenas três decisões, enquanto que cinco não as 
aborda. Entretanto, quanto a sua utilização, apenas duas enfrentam as sub-
máximas, três limitam-se a citar e três não aplicam. No tocante à nomenclatura da 
teoria, duas nomeiam de princípio da proporcionalidade, duas de lei da ponderação, 
e uma de ‘exame da ponderação’, e uma nomeia a ‘proporcionalidade em sentido 
estrito’ de ‘subprincípio da proporcionalidade’, sendo que duas não abordam o nome 
da regra. 
Assim, percebe-se que uma boa parte da amostragem aborda Alexy quanto a 
sua teoria ponderacionista, mas alguns a aplicam como no HC 122694 / SP, ou 
limitam-se a citá-la e não a utilizam de fato como no RE 586224 / SP. Para fins de 
exemplificação, as partes das referidas decisões que tratam sobre isso encontram-
se na íntegra no anexo 1. 
Sobre a pesquisa dos termos ‘princípio e proporcionalidade’, extrai-se que foi 
utilizado apenas em uma proibição de insuficiência e em sete proibições de excesso; 
em nenhum momento foi citada a teoria de Robert Alexy, as sub-máximas, tampouco 
aplicando-as. Em todas as oito decisões a proporcionalidade é retratada como 
princípio. Dessa forma, pode-se dizer que em grande parte dos momentos em que o 
princípio da proporcionalidade é abordado não guarda relação com a Teoria da 
Ponderação de Robert Alexy, sob nenhum aspecto. 
De acordo com a amostragem do termo ‘razoabilidade e proporcionalidade’, 
todos os oito acórdãos foram aplicados em casos de proibição de excesso, e 
nenhum citou a Teoria da Ponderação de Robert Alexy, as sub-máximas ou utilizou 
a teoria, similar aos resultados do termo ‘princípio e proporcionalidade’. Em sete 
decisões judiciais proporcionalidade é abordada como princípio e apenas uma 
afirma que a proporcionalidade é considerada espécie de razoabilidade. Pode-se 
concluir no mesmo sentido que o termo anterior, em que nenhum acórdão da 
amostragem relaciona tais termos à Teoria de Alexy. 
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No entanto, vale observar que dos resultados colhidos nos termos ‘princípio e 
proporcionalidade’ e ‘razoabilidade e proporcionalidade’, nota-se que as suas 
utilizações encontram-se amplamente relacionadas com dosimetria em sanção 
administrativa e penal e não necessariamente ao conflito de princípios, adquirindo 
outra conotação técnico-jurídica.  
Dessa forma, quanto a confusão entre os termos razoabilidade e 
proporcionalidade, equivocadamente compreendidos como sinônimos ante os 
significantes na linguagem leiga, a crítica de Virgílio Afonso da Silva (2002) continua 
extremamente atual e ressalta: 
 
[...] quando se fala, em discurso jurídico, em princípio da 
razoabilidade ou em princípio ou regra da proporcionalidade, é 
evidente que os termos estão revestidos de uma conotação 
técnico-jurídica e não são mais sinônimos, pois expressam 
construções jurídicas diversas. [...] 
 
Nesse sentido, Lenio Streck (2012) ao tratar sobre a problemática do princípio 
da proporcionalidade aduz que ela não pode ser concebida como uma metarregra 
para solucionar os problemas que os outros princípios não resolveram, mas deve 
reger todas as decisões, de forma que prime por uma equanimidade23. Isto porque o 
simples enunciado da proporcionalidade ou princípio da proporcionalidade não 
possui um significado, e toma sentido na análise da proibição de excesso e da 
insuficiência dos atos estatais, não sendo instrumento para decisionismos. 
No que diz respeito aos resultados do termo ‘balanceamento’, ele é bem mais 
visto no significante do português do Brasil, assim, oito decisões não mencionaram a 
teoria de Alexy e as sub-máximas, tampouco utilizaram-as. Entretanto, uma das 
nove decisões abordou a teoria de Robert Alexy em uma análise de proibição de 
excesso, indicou as suas três sub-máximas e aplicou-as, nomeando o procedimento 
de teste da proporcionalidade, em sentido contrário a todas as outras. 
                                                 
23
 Sobre a equidade, cf. o ponto 5.3.1.2 - Instrumentos institucionais: costumes, princípios 
gerais de direito e equidade de Tercio Sampaio Ferraz Jr. em Introdução ao estudo do Direito, 2ª ed. 
Atlas. 1994 pg. 303/305 e o capítulo III da parte 2 de Alessandro Groppali em Introdução ao Estudo 
do Direito, 1ª ed. Âmbito cultural Edições LTDA.2003, pg. 87/90. 
 45 
 
Em relação ao termo ‘adequação e necessidade e proporcionalidade’ 
procurou-se verificar a aplicação específica das três sub-máximas da Regra da 
Proporcionalidade em decisões judiciais. Constatou-se que uma foi para tratar de 
proibição de insuficiência e as outras sete foram para proibições de excesso. 
Curiosamente, nenhuma das decisões citou Robert Alexy diretamente, por vezes 
Robert Alexy está como bibliografia, mas não no corpo da decisão. No que se refere 
às sub-máximas, todas as oito decisões destacaram as sub-máximas da adequação, 
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, mas eram citados autores como 
J.J. Gomes Canotilho e Luís Roberto Barroso. Entretanto apenas três decisões 
aplicaram as sub-máximas, uma parcialmente24, duas limitaram-se a citar e outras 
duas não utilizaram. Acerca da nomeação da Regra da Proporcionalidade, as oito 
decisões nomeiam-a de princípio da proporcionalidade. 
No que tange aos casos de proibição de excesso e insuficiência, o primeiro é 
muito mais utilizado, demonstrando que ainda que em pequena quantidade - razão 
que pode ocorrer por outras motivações - são apreciadas as duas formas, seja em 
proibições de excesso ou insuficiência dos direitos fundamentais, sendo a 
abordagem mais equilibrada quanto ao termo ‘Robert Alexy’, e mais concentrada 
contra os excessos na amostragem dos termos ‘princípio e proporcionalidade’, 
‘razoabilidade e proporcionalidade’ e ‘adequação e necessidade e 
proporcionalidade’. Portanto, em parte a crítica de Silva (2002) continua v́lida, no 
que diz respeito ao entendimento de que a regra da proporcionalidade não é 
sinônimo de proibição de excesso, considerando que na maioria das aplicações de 
fato da regra da proporcionalidade é utilizada tanto em excessos e insuficiências, 
mas quando utiliza princípio de proporcionalidade ele é amplamente utilizado para 
proibição de excesso. 
Extrai-se que do total de 41 decisões: 
 
a) Sobre o uso dos termos para tratar determinadas normas 10 
trabalham aspectos das normas de Direito Penal – sendo duas de 
Direito Penal Militar; 9 tratam de normas do âmbito do Direito 
                                                 
24
 Foi considerado uma aplicação parcialmente, uma vez que analisou apenas a 
necessidade, conforme Apêndice A. 
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Administrativo; 9 não avaliam nenhuma norma; 5 com o Direito 
Tributário; 4 com Direito Eleitoral e 4 com outros; 
b) 6 tratam de proibição de insuficiência e 35 de proibição de excesso; 
c) Apenas 6 citam a Teoria de Robert Alexy; 
d) 8 limitam-se a citar as sub-máximas; 
e) 5 de fato aplicam a Regra da Proporcionalidade 
f) 18 não abordam a proporcionalidade; 17 nomeiam a proporcionalidade 
de princípio; 2 de Lei; 1 de exame; 1 de teste e 1 de espécie de 
razoabilidade. 
 
Assim, do panorama de decisões, dos doutrinadores brasileiros e das críticas 
apontadas por Virgílio Afonso da Silva que continuam válidas, é possível perceber 
que, por mais que alguns juristas utilizem como nomenclatura para a regra da 
proporcionalidade teorizada por Robert Alexy outras variações como: teste, exame e 
lei da proporcionalidade; nenhum aplica a correta nomenclatura e em sua grande 
maioria trabalham com princípio da proporcionalidade. Logo, é correto quando Silva 
(2002) pontua que: 
 
O chamado princípio da proporcionalidade não pode ser 
considerado um princípio, pelo menos não com base na 
classificação de Alexy, pois não tem como produzir efeitos em 
variadas medidas, já que é aplicado de forma constante, sem 
variações. 
 
Tal aplicação do princípio da proporcionalidade, conforme a pesquisa na 
doutrina brasileira não é justificada, apenas utiliza essa nomenclatura sem maiores 
digressões. O problema consiste na adaptação e modificação que é feita na Teoria 
de Robert Alexy, em que não há uma preocupação com um uso fiel da teoria. 
Quanto ao uso das submáximas, há uma ampla difusão delas na doutrina, 
mas seus conceitos não são observados em profundidade. Pode-se observar isso 
por não ser tratada a distinção das possibilidades fáticas e jurídicas, ou seja, não é 
feita a restrição à sua aplicação. Nota-se também, tanto na doutrina quanto na 
jurisprudência, que em nenhum momento é trabalhada a Lei das Colisões e as suas 
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condições de precedência, falando-se apenas na proporcionalidade em sentido 
estrito. 
Nesse contexto, verifica-se que ainda existem equívocos na aplicação da 
teoria de Robert Alexy pelo Supremo Tribunal Federal, bem como a utilização dos 
termos fora do contexto da colisão de princípios, ou seja, segue no mesmo sentido 
que a conclusão da análise da doutrina brasileira: utilizam erroneamente essa matriz 
teórica, embora pretendendo fidelidade a ela; e utilizam elementos da matriz alemã, 
mas inovam esses elementos com aportes próprios adaptados ao direito brasileiro.  
  
3.3 CRÍTICAS AO USO DA TEORIA PONDERACIONISTA DE ALEXY NO BRASIL 
 
Abstendo-se do debate sobre a presença ou não de juízos morais no 
ordenamento jurídico e a sua utilização como razões para decidir, as inconsistências 
que derivam desse sistema, ou críticas a Teoria da Ponderação de Robert Alexy, o 
presente trabalho visa analisar a sua recepção no Brasil, suas distorções e 
consequências. Neste tópico serão abordadas as consequências da má recepção da 
teoria no Brasil e uma possível resposta do Código de Processo Civil de 2015. 
A partir da situação de que a Constituição brasileira, assim como outras leis 
que regulam a Administração Pública, são formadas por critérios axiológicos, os 
quais decorrem do fato de que os princípios no ordenamento jurídico brasileiro 
possuem carga valorativa densa. Com o intuito de trazer certa objetividade à análise 
de conflitos entre princípios, a teoria de Robert Alexy vem como instrumento 
hermenêutico possível para trazer mais rigor e metodologia. No entanto, ante os 
equívocos cometidos na absorção da referida teoria no Brasil, bem como a forma 
como é aplicada, ou quando é somente citada, mas não é utilizada, demonstra a 
falta de comprometimento dos juízes ao tratarem os princípios constitucionais. 
Esse comportamento é temerário, uma vez que se vale de seus conceitos e 
construções teóricas, mas quase nunca é seguida a teoria que é evocada, a qual 
busca balizar e racionalizar a colisão de princípios. Logo, dificulta a verificação das 
decisões judiciais que se limitam a fundamentar os seus posicionamentos ou com 
frases de efeito retórico raso, ou embasadas em um princípio, sem demonstr
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aplicação. Essa situação fica ainda mais grave quando há conflito entre princípios e 
não ocorre uma apreciação da colisão. 
Conforme Sundfeld (2014) assinala, a problemática consiste na simples 
menção dos princípios, a qual é insuficiente para trazer uma resolução ao conflito 
normativo. Acrescenta-se que ainda que se recorra à teoria de Alexy para solucionar 
o conflito, ao final, nota-se um uso meramente retórico, no sentido de argumentação 
pouco consistente, da teoria alemã ou dos seus conceitos em grande parte das 
decisões pesquisadas. 
Vale apontar que cabe ao juiz o ônus da competência e o ônus regulador, isto 
é, o juiz tem razões institucionais que justificam a sua intervenção em cada litígio e 
cabe a ele determinar a solução específica ao caso. Desse modo, a decisão deve 
estar devidamente justificada, contemplando os argumentos trazidos pelas partes e 
as normas aplicáveis (SUNDFELD, 2014). 
Assim, o mínimo que é esperado é uma decisão bem fundamentada, seja 
exercendo o ônus da sua competência, seja o ônus regulador; e superado o ônus da 
competência, quando a regulação tratar de princípios, deve-se prezar por uma 
seriedade argumentativa e não a mera invocação de outros princípios, teorias ou 
conceitos, sem de fato aplicá-los (SUNDFELD, 2014). 
Nesse sentido, evidencia-se, nas palavras de Carlos Ari Sundfeld (2014), que 
‘[...] o “status principioĺgico” de certas palavras, expressões e frases tem servido 
demais para mascarar a falta de critérios. ’; e acrescenta-se que a Teoria de Robert 
Alexy tem sido mais um meio com esse fim para alguns julgadores. 
Deve-se ater ao fato de que a teoria de Alexy acarreta na formação de uma 
regra, como enunciado na Lei das Colisões - a ponderação em si. Desse modo, 
quando a Regra da Ponderação é transformada em um ‘princípio’, leva o STF a 
aplicar esse termo como um ‘enunciado perforḿtico, uma espécie de ́libi térico 
capaz de fundamentar os posicionamentos mais diversos’ (STRECK, 2012). 
Assim, Alexandre Freitas Câmara (2017) elucida que é da fundamentação de 
uma decisão judicial que o juiz demonstra a sua legitimidade, a cada decisão, a cada 
ato, isso porque a decisão precisa ser legitimada constitucionalmente. Sobre a 
legitimidade, Norberto Bobbio (1998) aponta que existem dois sentidos para o termo, 
um genérico, no sentido de justiça ou racionalidade, e na linguagem política um 
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específico. Este último consiste, em síntese, num conjunto de variáveis que vão 
legitimar o Estado, isto é, um grau de consenso de uma boa parcela da população 
que assegure a obediência sem a necessidade de recorrer ao uso da força, com 
exceção dos casos esporádicos. 
Portanto, se o conceito é aplicado ao Estado em sentido amplo, então 
também se deve aplicar o entendimento da legitimidade ao juiz que detém o poder 
da jurisdição. Desse modo, o magistrado, que exerce as funções do Estado, ao 
proferir uma decisão, tem a obrigação de legitimar os seus atos através de uma 
fundamentação consistente. Isto é, a sua legitimidade não está no cargo que ocupa, 
mas na decisão que expede.  
Acerca da verificabilidade das decisões Câmara (2017) leciona: 
 
Ocorre que, diferentemente dos agentes que atuam no 
Poder  legislativo e no Poder Executivo – os quais são 
legitimados pelos votos que recebem – o magistrado não é 
eleito e, assim, não recebe legitimidade a priori da sociedade. 
Sua legitimidade, então, deve ser estabelecida a posteriori. [...] 
Cada decisão que um juiz ou um tribunal profere precisa ser 
constitucionalmente legitimada. E isto só ocorrerá se cada uma 
dessas decisões for proferida em conformidade com a 
Constituição da República. Acontece que isso só pode ser 
aferido pela fundamentação da decisão judicial. Os 
fundamentos da decisão, portanto, são os elementos que 
permitem a aferição da legitimidade constitucional e 
democrática dos pronunciamentos judiciais. E tudo isso se 
revela fundamental quando se considera que uma das 
características essenciais do exercício do poder em um 
Estado Democrático de Direito é a controlabilidade dos 
atos de poder. Em outros termos, não haverá Estado 
Democrático se não existirem mecanismos capazes de permitir 
algum tipo de controle dos atos de poder do Estado. Afinal, não 
há Democracia sem controle do poder. (grifou-se) 
 
Dessa forma, a legitimidade do magistrado é verificada a cada decisão 
proferida, através de sua fundamentação; e nos casos em que há uma 
fundamentação insuficiente, a legitimidade da decisão é questionável, uma vez que 
a sua verificação é prejudicada. 
Observa-se que o Código de Processo Civil de 2015 (CPC/15) traz um artigo 
que visa coibir essas manobras argumentativas, bem como viabilizar a verificação da 
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legitimidade das decisões em seu artigo 11 do Código de Processo Civil, o qual 
estabelece que ‘[...] toda decisão judicial deveŕ ser fundamentada, sob pena de 
nulidade’, em consonância com o artigo 93, inciso IX da Constituição Federal25. 
Assim, não se admite decisões fictamente motivadas, ou com “simulacro de 
fundamentação” por não cumprirem os pressupostos da sentença (CÂMARA, 2017). 
Para tanto, tem-se o artigo 489, cujo inteiro teor vale transcrever: 
 
Art. 489.  São elementos essenciais da sentença: 
I - o relatório, que conterá os nomes das partes, a identificação 
do caso, com a suma do pedido e da contestação, e o registro 
das principais ocorrências havidas no andamento do processo; 
II - os fundamentos, em que o juiz analisará as questões de 
fato e de direito; 
III - o dispositivo, em que o juiz resolverá as questões principais 
que as partes lhe submeterem. 
§ 1º Não se considera fundamentada qualquer decisão 
judicial, seja ela interlocutória, sentença ou acórdão, que: 
I - se limitar à indicação, à reprodução ou à paráfrase de 
ato normativo, sem explicar sua relação com a causa ou a 
questão decidida; 
II - empregar conceitos jurídicos indeterminados, sem 
explicar o motivo concreto de sua incidência no caso; 
III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer 
outra decisão; 
IV - não enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo 
capazes de, em tese, infirmar a conclusão adotada pelo 
julgador; 
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de súmula, 
sem identificar seus fundamentos determinantes nem 
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta àqueles 
fundamentos; 
VI - deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou 
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existência 
de distinção no caso em julgamento ou a superação do 
entendimento. 
§ 2º No caso de colisão entre normas, o juiz deve justificar 
o objeto e os critérios gerais da ponderação efetuada, 
enunciando as razões que autorizam a interferência na 
norma afastada e as premissas fáticas que fundamentam a 
conclusão. 
§ 3º A decisão judicial deve ser interpretada a partir da 
                                                 
25
 ‘ Art. 93, inciso IX ‘todos os julgamentos dos órgãos do Poder Judiciário serão 
públicos, e fundamentadas todas as decisões, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a 
presença, em determinados atos, às próprias partes e a seus advogados, ou somente a 
estes, em casos nos quais a preservação do direito à intimidade do interessado no sigilo não 
prejudique o interesse público à informação’; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 
45, de 2004). 
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conjugação de todos os seus elementos e em conformidade 
com o princípio da boa-fé. (grifou-se) 
 
Fredie Didier Jr. (2017) enaltece que o artigo 489, CPC/15 está embasado em 
um modelo cooperativo de processo, o qual acarreta em um diálogo efetivo entre os 
sujeitos processuais. Isso consiste no contraditório substancial e não o meramente 
formal, ou seja, deve haver uma real avaliação dos argumentos por parte dos 
magistrados; há, assim, um novo condicionamento ao exercício jurisdicional. Nesse 
contexto, também devem cooperar as partes ao postularem em juízo, de modo que a 
cooperação é uma via de mão dupla. 
Conforme Teresa Arruda Alvim Wambier (2015), o artigo 489 do CPC/2015 
busca que as decisões judiciais observem certos parâmetros de qualidade, para que 
haja ‘objetividade e racionalidade dos fundamentos. Caso contŕrio, a decisão seŕ 
arbitŕria e contŕria ao direito’. Portanto, qualquer decisão que simplesmente repita 
uma lei, utilize conceitos vagos e indeterminados, poderá ser contestada por não 
cumprir os pressupostos do artigo 489, CPC/15. 
Já no que tange ao § 2º do artigo 489, CPC/15, estabelece que quando for 
realizada a ponderação de princípios deve-se primar pela justificação do objeto, 
apontar quais foram os critérios utilizados para ponderar, bem como as razões da 
intervenção e as premissas fáticas que fundamentam determinado posicionamento 
(WAMBIER, 2015). 
A respeito da fundamentação das decisões judiciais, Luiz Guilherme Marinoni 
(2017) expõe que devem ser pautadas por três razões: 
 
[...] evidenciar a racionalidade das opções interpretativas 
constantes na sentença, a viabilizar o seu controle 
intersubjetivo e a oferecer material necessário para formação 
de precedentes. [...] a justificação das decisões serve como 
ferramenta para o adequado funcionamento do sistema 
jurídico. A fundamentação deve ser concreta, estruturada e 
completa: deve dizer respeito ao caso concreto, estruturar-se 
apartir de conceitos e critérios claros e pertinentes e conter 
uma completa análise dos argumentos relevantes sustentados 
pelas partes em suas manifestações. Fora daí, não se 
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considera fundamentada qualquer decisão (arts. 93, IX, CF, e 
9º, 10, 11, e 489, §§ 1º e 2º, CPC). (grifou-se) 
 
Isso significa que o Código de Processo Civil traz um dispositivo que 
possibilita anular as decisões que se pautarem em argumentações inconsistentes e 
que não respeitem critérios hermenêuticos. Entretanto, a leitura do § 2º do artigo 
489, CPC/15, deve ser extremamente cautelosa, conforme crítica de Lenio Streck 
(2015), no qual não se pode compreender o termo ‘ponderação’ ‘como simplesmente 
alguém dizendo “ponderando melhor, vou fazer tal coisa…”. ’. Além do uso do termo 
‘colisão entre normas’, uma vez que para muitos juristas têm-se normas como regras 
e princípios, enquanto que para Robert Alexy a colisão só ocorre no âmbito dos 
princípios e não das regras. 
Streck (2015) inclusive indaga se o sentido de ponderação que o legislador 
visa dar é o mesmo elaborado por Robert Alexy ante as inconsistências na aplicação 
da referida teoria no Brasil, tendo inclusive clamado o veto do § 2º do artigo 489, 
CPC/15, a então Presidente da República, Dilma Rousseff - e para isso enumerou 
dez justificativas pelas quais o referido dispositivo é contrário ao interesse público26. 
Sobre esse questionamento, Flávio Tartuce (2015) elucida que a intenção do 
legislador foi positivar a técnica da ponderação, nos moldes da teoria de Robert 
Alexy. Entretanto, esse entendimento não é uniforme, já que Câmara (2017) segue 
em outro sentido, e aduz que o juiz deverá apenas elucidar, discursivamente, a 
justificação para o afastamento de um princípio em face de outro, ou seja, que a 
decisão deve ser devidamente fundamentada, demonstrando que a decisão 
prolatada é a correta para o caso concreto.  
Tais posicionamentos vão ao encontro das críticas apontadas por Streck 
(2015), em que não há um entendimento uníssono se o termo ‘ponderação’ é no 
sentido da Teoria de Alexy. E ainda que seja, como Tartuce (2015) defende, não 
cabe ao legislador definir quais teorias argumentativas o magistrado deve aplicar. 
Isso porque a teoria de Robert Alexy não é a única que se propõe a tratar do conflito 
de princípios e o magistrado possui discricionariedade para decidir qual teoria 
                                                 
26
 Cf. em http://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-ponderacao-normas-cpc-
caos-dilma-favor-veta 
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hermenêutica ele quer aplicar. O que importa é que ele efetivamente analise o 
conflito e profira uma decisão fundamentada, observando a aplicação das teorias e 
conceitos que ele evoca.  
Ainda que o Código de Processo Civil busque ferramentas para exigir do juiz 
uma maior coerência hermenêutica, ao instituir os termos ‘ponderar’ e ‘colisão de 
normas’, deve-se analisa-los como simples significantes do uso ordinário do idioma 
português falado e compreendido no Brasil. Isto é, não se estendem ao sentido 
técnico descrito e aplicado por Robert Alexy a tais expressões. A ponderação aqui é 
no sentido de examinar com atenção e minúcia; avaliar; apreciar, considerando que 
o juiz tem liberdade de escolha na aplicação do método hermenêutico que julgar 
adequado a cada caso, vale dizer, tem discricionariedade interpretativa. Nesse 
contexto, o foco deve ser na justificação e nas razões pelas quais está decidindo 
daquela forma. 
Nesse sentido, Marinoni (2017) endossa: 
 
Em todas essas situações (conflitos de princípios ou 
normas), é preciso estruturar a interpretação normativa 
com outras normas, destinadas justamente a estruturar a 
aplicação racional dos princípios e regras. São os chamados 
postulados normativos. A fim de que o processo 
interpretativo seja o mais racional e controlável possível, é 
preciso que se identifique, em qualquer caso, exatamente as 
finalidades em jogo (no caso dos princípios) e qual a 
incompatibilidade entre o caso concreto e a norma geral que 
aponta para a existência de exceções implícitas (no caso das 
regras), além de mostrar de que modo essas espécies 
normativas contribuem para a solução do caso concreto (art. 
489, § 1º, I, CPC). Ainda, é preciso mostrar por que 
determinado postulado deve ser empregado e não outro para a 
solução do embate normativo (art. 489, § 1º, I, CPC). É isso 
que o art. 489, § 2º, CPC, quer dizer: é preciso identificar as 
normas que devem ser aplicadas e o respectivo postulado 
que estrutura a correlata aplicação. Fora daí há 
arbitrariedades na solução dos conflitos normativos por 
ausência de adequada fundamentação (art. 489, § 2º, CPC). 
(grifou-se) 
 
Assim, ao utilizar o termo ponderar, o legislador acabou por propiciar outro 
caminho argumentativo pantanoso e passível de crítica, como tão bem apontou 
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Lenio Streck (2015). Portanto, o que se espera é uma seriedade e coerência ao 
tratar de conflitos de princípios por juristas brasileiros. Isso porque atualmente é 
verificado um fenômeno denominado por Streck de pan-princiopiologismo - 
inicialmente desenvolvido em sua obra ‘Verdade e Consenso’. 
O pan-principiologismo, decorre da chamada ‘era dos princípios 
constitucionais’, em que se passou a positivar os valores no formato de princípios, 
como se fossem valores da sociedade. Alguns juristas consideram que assim, 
supostamente, todos os problemas jurídicos que envolvem casos difíceis e 
incertezas da linguagem estariam resolvidos.  Essa crença leva a incontáveis usos 
dos princípios como ferramenta retórico-corretiva nos tribunais e na doutrina, de 
modo que extrapolam o uso que na concepção positivista clássica se têm do papel e 
aplicabilidade dos princípios. Isso porque chegam ao ponto de até inventá-los27, 
além de utilizar os que não possuem uma base técnico-teórica, fundamentados 
apenas com pretensões dedutivistas feitas pelos juristas (STRECK, 2012), como por 
exemplo, o princípio da proporcionalidade e o da razoabilidade. 
Nessa esteira, vem-se perdendo toda a construção de um sistema jurídico 
seguro e coerente ante a aplicação desenfreada de princípios, os quais trazem um 
caráter amplamente moral às decisões judiciais por serem revestidos de uma ampla 
carga valorativa e aberta. Assim, o fenômeno do pan-principiologismo demonstra 
todo o caráter axiológico e ambíguo que vem sendo levado à argumentação jurídica 
o que acaba por conduzir a uma trajetória perigosa pela sua incerteza ou 
insegurança, pois na inexistência de leis ‘apropriadas’ o juiz utiliza-se dessa ampla 
principiologia, e caso ausente um princípio aplicável, ele o cria (STRECK, 2012). 
Ao final, verifica-se que a função do juiz está em fundamentar a sua resposta 
jurídica para a lide em questão, observando o seu contexto, as suas necessidades e 
contemplando os argumentos trazidos pelas partes. Para isso, deve observar uma 
argumentação consistente, isto é, que não se limite a proclamar princípios, teorias e 
conceitos vagos ou genéricos. Independentemente de qual corrente argumentativa o 
magistrado se filia ou qual sua concepção de constituição, o seu dever consiste em 
                                                 
27
 Sobre o estudo de Lenio Streck dos princípios criados cf. em seu livro Verdade e 
Consenso: constituição, hermenêutica e teorias discursivas. 4ª ed. Saraiva. 2012, pg. 518/535. 
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proferir uma decisão legítima e dentro da legalidade como primeira opção 
interpretativa. 
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4 CONCLUSÃO 
 
No decorrer da presente monografia observou-se que a partir do segundo 
pós-guerra principalmente, houve um movimento de positivação de valores nas 
constituições e ocorreu uma modificação de paradigmas. A este novo movimento, o 
qual alguns juristas o nomeiam de neoconstitucionalismo, tem-se um vínculo 
perceptível entre o direito, a moral e a política. 
Nesse contexto, com a compreensão de algumas normas como princípios no 
ordenamento jurídico, a simples subsunção do fato a norma, tão característico do 
positivismo, passa a ser insuficiente para resolver os problemas jurídicos, de modo 
que torna-se necessário outros formatos hermenêuticos. Diante disso, Robert Alexy 
desenvolve uma teoria argumentativa para solucionar a colisão entre princípios ao 
analisar o Tribunal Constitucional alemão, principalmente. 
A Teoria de Alexy parte da premissa de que normas podem ser classificadas 
em regras e princípios através da sua diferença qualitativa, sendo as regras ou são 
aplicadas ou não. Já os princípios são concebidos como mandamentos de 
otimização que devem ser realizados no mais grau possível, dependendo das suas 
possibilidades fáticas e jurídicas. 
Essa diferença é demonstrada através do conflito de regras, em que ou serão 
válidas ou invalidas, ou possuirão uma cláusula de exceção. Enquanto que os 
princípios parte-se da premissa que são válidos, e no caso de um conflito entre eles, 
um terá precedência ao outro em determinado caso concreto. 
Assim, Robert Alexy, assume que em razão da natureza dos princípios, a eles 
deve ser aplicado a máxima da proporcionalidade, a qual consiste em uma análise 
das sub-máximas na seguinte ordem: da adequação, necessidade e da 
proporcionalidade em sentido estrito. No que diz respeito a adequação e 
necessidade, nelas são verificadas as possibilidades fáticas do caso, isto é, se o ato 
é realmente adequado para o caso, se não haveria uma possibilidade fática menos 
gravosa; e na necessidade é uma verificação da real necessidade do ato, se não 
haveriam outros meios para aquele fim, se ele é de fato necessário.   
Para então, em um último momento, após a verificação das possibilidades 
fáticas, verificarem-se as possibilidades jurídicas com a análise da proporcionalidade 
em sentido estrito. Robert Alexy sustenta que a proporcionalidade em sentido estrito 
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consiste na Lei das Colisões, a qual se dá em um exame das condições em que um 
princípio terá precedência em relação ao outro. Essas condições serão o suporte 
fático da criação da regra da precedência de um princípio ao outro. A sua Teoria 
Robert Alexy nomeou de Lei do Balanceamento, ou do Sopesamento. 
A teoria de Alexy foi uma das mais difundidas para resolver colisão entre 
princípios, entretanto a sua absorção pela doutrina e jurisprudência brasileira não foi 
correta. Ao constatar isso, Virgílio Afonso da Silva apontou três equívocos que foram 
cometidos: a confusão na nomenclatura da teoria; o uso apenas para proibição de 
excesso do Estado; e a compreensão de que proporcionalidade e razoabilidade 
possuem o mesmo conceito. 
Contudo, a nomenclatura correta para a teoria de Alexy é Regra da 
Proporcionalidade, uma vez que a estrutura é fixa e possui um caráter de regra e 
não de princípio. Já quanto a sua aplicação, ela pode ser tanto para excessos 
quanto insuficiências do Estado, de modo que pode ser aplicada tanto para proibição 
de excesso quanto proibição de insuficiência. No que diz respeito aos conceitos de 
proporcionalidade e razoabilidade, eles são distintos entre si, não possuem a mesma 
origem, tampouco o seu significado. 
Silva destaca que no campo jurídico o operador do direito deve se ater não só ao 
significado da palavra, mas principalmente à sua compreensão técnico-teórica que 
reveste cada palavra, ou seja, a palavra não é o seu simples significante, mas a 
construção técnico-teórica do seu conceito. 
Na análise dos três cursos de Direito Constitucional, verificou-se que a crítica de 
Virgílio Afonso da Silva continua atual, uma vez que ainda se faz o uso de princípio 
da proporcionalidade e apenas um dos cursos diferencia razoabilidade de 
proporcionalidade. Luís Roberto Barroso inclusive cria a sua própria Técnica da 
Ponderação, na qual informa que deve ser observado o princípio da 
proporcionalidade na sua aplicação. Ao final da análise concluiu-se que utilizam 
erroneamente a matriz teórica de Robert Alexy, embora pretendam ser fiel a ela e 
que se valem de elementos da matriz alemã, mas inovam tais elementos com 
aportes próprios adaptados ao direito brasileiro. 
Com relação à pesquisa na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal 
(STF), após o exame de 41 decisões, nas quais verificou-se os termos: ‘Robert 
Alexy’; ‘princípio e proporcionalidade’; ‘princípio e razoabilidade’; ‘balanceamento’ e 
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‘adequação e necessidade e proporcionalidade’, nos seguintes critérios: contexto em 
que o termo se encontra; quais normas estão em conflito/análise ao utilizar o termo; 
se trata-se de proibição de excesso ou insuficiência; se cita a teoria de Robert Alexy; 
se cita as sub-máximas da teoria; se aplica a teoria ou limita-se a citá-la e como 
nomeia a proporcionalidade.  
Extraiu-se da análise que apenas 5 decisões aplicaram a Teoria de Robert 
Alexy, 8 limitaram-se a citar os passos da teoria e das demais 28 decisões, 6 apenas 
citam a teoria e as outras 22 decisões não falam sobre a teoria. Importa destacar 
que uma das decisões que não fala nada a respeito da teoria nomeia a 
proporcionalidade de teste e todas as decisões analisadas do termo ‘adequação e 
necessidade e proporcionalidade’ não indicam Robert Alexy no corpo do aćrdão, 
mas sim outros juristas, como J.J. Gomes Canotilho, por exemplo. Desse modo, 
conclui-se no mesmo sentido que na doutrina brasileira: utilizam erroneamente a 
matriz teórica de Robert Alexy, embora pretendam ser fiel a ela e que se valem de 
elementos da matriz alemã, mas inovam tais elementos com aportes próprios 
adaptados ao direito brasileiro. 
Nesse contexto, apurou-se que não há um comprometimento ao tratar sobre a 
colisão de princípios, isso porque evocam conceitos sem de fato explica-los ou 
aplicá-los. Esse comportamento compromete a verificabilidade das decisões judiciais 
e por consequência a sua legitimidade, considerando que o juiz deve legitimar os 
seus atos a cada decisão através da sua fundamentação.  
A fim de combater e impedir isso, o Código de Processo Civil de 2015 dispôs 
em seu artigo 11 a possibilidade de anular as decisões que não cumpram o 
estabelecido no artigo 489, em consonância com o inciso IX do artigo 93 da 
Constituição Federal de 1988. Apesar das boas intenções do Código de Processo 
Civil, ao postular os termos ‘ponderação’ e ‘colisão de normas’ em seu artigo 489, § 
2º, acabou trazendo a possibilidade de muitos equívocos serem cometidos.  
Isso porque tais termos podem induzir o juiz a aplicar a Teoria de Robert 
Alexy, a qual não teve o seu entendimento totalmente sedimentado no Brasil. Além 
do fato de que alguns juristas entenderem que o artigo faz sim referência a Teoria de 
Alexy – e nesse ponto já estaria errada, por não haver colisão de normas, mas sim 
princípios – e outros defendem que não. 
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No entanto, é unânime o entendimento de que o magistrado deve 
fundamentar a sua decisão com qualidade técnica, analisando os argumentos 
debatidos pelas partes, efetuado o contraditório substancial. 
Independentemente se o legislador queria fazer correspondência com a 
Teoria de Robert Alexy, não cabe a ele definir qual teoria hermenêutica o magistrado 
deve aplicar, sendo essa uma discricionariedade sua. O que é sim dever do juiz é 
conferir aos seus atos legalidade e legitimidade. 
Espera-se que o artigo 489, principalmente quanto ao seu § 2º, não dê ensejo 
a mais distorções e decisões sem fundamentação sólida, uma vez que já se observa 
no contexto jurídico brasileiro o pan-principiologismo, conceito desenvolvido por 
Lenio Streck. Tal conceito consiste no uso desenfreado de princípios para justificar 
qualquer posicionamento judicial ou administrativo, ao ponto inclusive de cria-los. 
Isso se remete ao mal uso dos termos técnicos-teóricos por parte dos operadores do 
direito, conforme Virgílio Afonso da Silva pontuou. 
Por todo o exposto, conclui-se que não há no Brasil um amplo uso ou 
abordagem da Teoria de Robert Alexy como ela de fato é, mas sim uma utilização 
errônea da matriz teórica alemã, embora pretendendo ser fiel a ela, bem como um 
amplo uso dos seus elementos, mas com aportes próprios e inovadores. 
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APÊNDICE A – As Planilhas 
 
Planilhas elaboradas pela autora, a fim de completar a sua argumentação. 
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ANEXO A – Decisões 
 
Trechos referentes a duas das 41 decisões pesquisadas pela autora, a fim 
de completar a sua argumentação. 
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